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I.- INTRODUCCION:
21 tema de la présenta tesis stirgid como consecuencia de la 
constante reiteracion de opiniones diverses acerca de la nature- 
leza de la justicia constitucional, reiteracion porque tanto op^ 
niones como la de Schmitt acerca de la politizacion de la justi­
cia (iVr-Como la de Stem, acerca de su caracter juridico (2), o 
la del propio Kelsen, caracter jurfdico pero legislative (3), —
tienenhoy sus respectives seguidores. 7 el tema no es banal por- 
que de la justicia anstitucional depends en gran medida una apli 
cacidn efectiva de la œ  nstitucidn y el acento sobre uno u otro 
caracter de terminera la legitimidad de esa aplicacidn*
Nada mejcr para comprobar el respective acierto o error de 
cada una de las hipdtesis que examinar la jurisprudencia del Tri 
bunal Constitucional mas antiguo: 21 Tribunal Supremo de los Es­
tados Unidos de America (T.8.).
Sin embargo, se hacen necea^rias varias precisiones:
1^) Aunque existe una cierta tendencia a vincular Derecho - 
Constituai onal-Jurisprudencia Constitucional, ni si qui e 
ra en Norteamdrica se pretends tal afirmacidn de modo - 
absoluto. S<5lo en 1958 el propio T.S# se atràvid a asu- 
mir expresamente el papel de liltimo guardian de la Con^ 
titucion (4). Actualmente se observa sin embargo en la 
doctrina constitucional norteamericana la tendencia a - 
recordar de vez en cuando que la jurisprudencia no a bar 
ca todo el Derecho Constitucional, aunque si gran parte 
del mismo (5)« De hecho aquellas areas del Derecho Cons 
titucional que no ibarca la jurisprudencia deben su au- 
tonomia,sin embargo,a que el T.S., utilizando^rios mé­
canismes a los que haremos referenda mas adelante, deci 
do o bien no entrar en el asunto o bien, entrando en el 
fondo, reconocer la competencia de otro <5rgano oonstitu 
cional, o, tambien, al hecho de que no se planted nunca 
litigio alguno acerca de estos sectores concretos.
Résulta obvio que el ordenamiento juridico, incluido el
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jur£dico-constitucional, tiene una efectividad indepen- 
diente da su plasmacidn an sentancias judiciales. Pero 
esa efectividad estA siempre potencL almente sometida al 
imperio judidal, al menos an los Estados de Derecho, - 
per lo qua la pretendida "escapada" de la judicializa—  
cidn ocurre en cierto modo porque basta la mera existan 
cia de la potencialidad de judicializacidn para que la 
knstitucidn, o el resto del ordenamiento, se imponga - 
como efectiva.
For otra parte, esta tesis tiene por objeto precisamen- 
te estudiar la naturaleza de la justicia com titucional, 
por lo qua parte de alla estara precisamente dedicada a 
examiner hasta qud punto el T.S. as arbitre final o ha- 
ce dejacidn de su jurisdiccidn y, naturalmente, los mo­
tives de que esto se produzca.
2^) No pretends esta tesis estudiar directamente el tema de 
la legitimitid de la justicia coxsstitud. onal. Este aspec 
to tiene una doble vertiente. Par una parte est^ el te­
ma de si los "Framers" (6) previeron o no el judicial - 
review an la élaboraci6n de la Constitucion. Remito al 
lector a la obra de Beard y a las polëmtcas posteriores, 
en un tema cuya verdad quizas no logre averiguarse nun­
ca con toda certeza (7). Por otra, eltema de si el judi 
cial review as o no democratico, tema realzado y puesto 
sobre la mesa par prinnra vez, en sentido afirmativo, - 
por Rostow (8) qua respondia a si a la dinamica de self- 
restraint qua la difusidn de la obra de Thayer pusiera 
de mod a a finales del siglo XIX (9). Elio no obsta e m ^  
ro a qua el problema de la legitimidad aflcre constant^ 
mente, sobre todo en la tercera parte de este trabajo, 
al estar intimement e 13g ado al proceso de interpréta—  
cidn 09 ZE titudonal ya que si el mëtodo es juridico, se 
entiende que el judidal review es legitimo, mientras —  
que si el mëtodo es politico, o legislativo, se trata—  
ria de una usurpa ci 6n de poder al atribuir el T.S. a la 
Constitucion lo que solo los jueces dicen en realidad.
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3°) Para el analisis de la naturaleza de la justicia ® nsti 
tucional en Norteamërica me he ha sa do casi exclusivamen 
te en la jurisprudencia de los Tribunales Warren (10) y 
Burger (11); y elle por 3 razones;
La primera es puramente cronoldgica. El interës que pue 
dan suacitar I ob casos resusltos por el T.S* en este dl 
timo eu art o de siglo es mucho mayor que el que suscita- 
ria la jurisprudencia anterior.
En segundo lugar, el hecho de que I ob dos han sd. do tri- 
bunales "activistes", en dos sentidos hastante opuestos 
permits mucho mejcr el analisis de los mëtodos de inter 
prêtaci6n (12).
En tercer lugar, porque tanto el Tribunal Warren como - 
el Tribunal Burger han dado lugar al mayor replantamien 
to doctrinal del problema del mëtodo que se ha conocido 
desde el a ta que de la sociological .jurisprudence a), po­
der judi cl al de la era anb erior al New Deal. En pala­
bras de Tushnet (13), "la dltima gran era de la teoria 
constitucional oomienza con la Holmes Lecture de Herbert 
Wechsler (14) y el trabajo tempeano de Alexander Biokel
(15), pero esa ëpoca se consumid a principios de los —  
afios sesenta dedicandose a partir de entonces la doctri 
na constitudonalista a desarrollar las imp Idc a clones de 
los îvalores neutrales*"(16). Pero a partir de la segim 
da mitad de los afios s et enta la polëmica ha recobrado - 
una inusitada virulencia en la que han con ver gi do postu 
ras totalmcnte opuestas todas ellas de grandes profeso- 
res. Berger, Ely, Tribe, Perry, Cox,... etc. presentan 
mâtices total^mente contradictories de justificacion o 
de a ta que a la labor del T.S. con el mëtodo como punto 
de partIda. El debate se encuentra hoy en pleno apogeo, 
estando pendientes de publiacidn obra a ya anunciadas, y 
esperadas con ansiedad. Este dialogo T.S .-doctrina ha - 
sido y seguirA sien do uno de los mas fructif eros del —  
(D nstitud onalismo Norteamericano.
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De todas formas el ënfasis en la jurisprudencia reciente 
no obsta para que cuando sea neeesario retrocedamos con 
toda libertad al examen de la jurisprudencia anterior.
4°) SI plan de trabajo ha estructura do el tema basico -la na 
turaleza de la justicia constitud onal- en très grandes 
apartados.
El prime ro de ellos intenta recoger la mod e ma linea ju- 
risprudencial que ha puesto limites a la actuacidn mate­
rial de los jueces en la adminis tnicidn diaria de insti­
tuciones o pro gramas pdblicos, bien limit ando la propia 
jurisdiccidn de los tribunales, bien rechazando las de­
mandas tras entrar en el fondo, todo ello apoyado en —  
très principios abstract os como el de fédéra lismo, la se^  
piracién de poderes y la définici6n de una funcidn juri^ 
di cc ional sustant iva.
Se ha ce necessrio par su semejanza con este tema un anA- 
lisis de las sentencias y doctrinas recieztes acerca de - 
las llamadas "cuestiones politicas”, tema clisico en el 
estudio de la jurisprudencia o  nstitucional Nor teamer ica 
na desde que ëstas nacieron en el mismo caso que creo el 
judicial review. Marbury v. Madison (17)#
La segunda parte enfoca el tema desde la clasica per spec 
tiva europea de los efectos de la déclaraci/dn de incons 
titucionalidadi la simple inaplicacidn de la ley, nulida 
des parciales, sentencias interpretativas, prospectivi—  
dad-retroactividad y extensidn-invalidacidn de las leyes 
déclara da 8 inconstitud onales par discriminatorias.
La tercera parte plantea el tema desde la drbita tfpica- 
mente not earner icana, drbita a la que no preocupa tanto - 
el tema de Iob efectos generales-particdares de las dé­
clara ci ones de inconstitucionalidad como el de las fuen­
tes a las que el T.S. recurre para dar contsiido a los - 
cmceptos juridicoa gene raiment e muy indsterminados de - 
la Constitucidn Norteamericana.
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Un breve apartado final, el de la cozb titucionallzacidn 
(?) de los llamados Welfare rights ilustra las diverses 
Ifneas jnrisprudenciales en un tema donde convergen ca­
si todoB los anteriores: el probleaa de los jte ces admi 
nia tradores, el de la muy diflcLl extensidn de lœ dere­
chos de caracter prestaoional y el de las fuentes a tra 
vës de las cuales podrfa operarse la (D nstitucL onaliza- 
ci6n de estos derechos, mëtodo que muestra la muy dtil 
distincidn entre la operativL dad de los principios nor- 
mativos y la de los principios interprétatives en el —  
proceso de constitucionalizacidn de derechos en general.
— b —
I9S4i.é^24§ÎSSii§oi
(1) "Una expanaidn sln inhibiolonea de la Just Ida no transforma 
al Eatado en jurisdicoldn, sino a los tribunales en instan- 
cia s polftieas. No conduce a juridificar la politica, sino 
a politizar la justicia. Justida Constitucional es una con­
tra diccidn en los tërminos". SCHMITT, DAS HEIOHSGBRICHT —  
ALS HSTER DER VBRPASSUNG, citado en GARCIA DE ENTBRRIA, LA 
CaUSTITüCION COMO NORMA Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (Ed. - 
Civitas, 1981), pag. 159.
(2) "Jurisdiccidn sobre materia politica no es lo mismo que ju­
ried iccidn politica en el sentido de jurisdiccidn que sigue 
el tipo y el mëtodo de la dedsidn politica. Continua el^n- 
do jurisdiccidn segun el tipo y el mëtodo de la decisidn ju 
diclal de litigios". STERN, DAS STAATSRBCHT II, pëg. 957, - 
citado en GARCIA DE ENTERRIA, Supra nota 1, pag. 178, n. —  
119.
(3) Vease, en general, Kelsen, La Garantie Jurisdic&onelle de - 
la Constitution, en Revue du Droit Public, pags. 275 y ss. 
(1929).
(4) Cooper v. Aaron. 358 US 1, 17 (1958)% "El poder judidal fe­
deral es supremo en la exposicidn del Derecho Constitucio—  
nal". Parte de la doctrina lo considéra como mero obiter —  
dictum. Vëase, pœ ejemplo, GUNTHER, pag. 32.
(5) Vëanse, a modo de ejemplo. Jones, The Brooding Omnipresence 
of Constitutional Law. 4 Vt. L. Rev. 1 (1979); Greÿ, Consti 
tutionalism; An Analytic Framework, en NOMOS XX, CONSTITU­
TIONALISM (tennock & Chapman ed. 1979), pag. 189 y ss.; o - 
Miller, The Elusive Search For Values In Constitutional In­
terpretation. 6 Hast. Con. L. 01. 487, 490-96 (1979).
(6) Normalmente me referirë a ellos como los constituyentes por 
que los "Framers" no son s6lo los padres de la Constitucidn 
en su versidn original mas el Bill of Rigdits. sino que en - 
el lenguaje constitucional norteamericano se désigna igual- 
mente como '^ Framers*' a los const ituy entes de todas y cada una
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de las enmiemdas.
(7) BEARD, THE SUPREME COURT AND THE QNSTITÜTION, (1912, Reedi- 
cidn de 1938)• Sobre la significacidn de esta obra y la po- 
lémica posterior véase la introduccidn al mlsmo por Alan P. 
Westin en la edicidn de la obra por Prentlce-Hall Inc., en 
1962, introducciiSn que lie va por t£tulo Charles Beard and - 
American Debate Over Judicial Review. 1790-1961. pag. 1-34.
(8) Rostow, The Democratic Charm et er of JudicL al Review. 56 —  
Harv. L. Rev. 193 (1952), tambien recogido en LE7Ï, JUDI­
CIAL REVIEW AND..THE 33 PREME COURT (Selected Essays Edited - 
By Leonard W. Levy), pag. 74 y ss.
(9) Thayer, The Origin and Scope of the American Doctrine of —  
Constitutional Law. 7 Harv. L. Rev. 129 (1893), también en 
LEVY, Op. cit. supra nda anterior, pags. 43 y ss.
(10) Earl Warren (1891-1974) presidid el T,S. desde 1953 hasta - 
1969. Sobre su biografia y concepcidn del Derecho, véase, - 
en Espaiîa, SCHWARTZ, LOS DIBZ MEJORES JUECES DB LA HISTORIA 
NORTEAMERICANA (Ed. Civitas, 1980), p^g. 85 y ss.
(11) Warren Burger, actual presidents del T.S., lo es desde 1969,
(12) A modo ejemplificativo de la obra de ambos Trib^nales pue—
den citarse el simposium acerca de la Warren Court publica- 
do en 67 Mich. L. Rev. 219-358 (1970), y el simposium acer­
ca de los primeros djsz ados del Tribunal Burger public ado — 
en 43 L. & Cont. Prob. (ndm. 3, verano 1980), y, entre los 
articules public ados en este dltimo simposium,en especial — 
el de A. E. Dick Howard, The Burger Court; A Judicial Nonet
Plays the Enigma Variations, pag. 7-28.
(13) Tushtat. The Dilemmas of Liberal Constitutionalism. 42 Ohio 
St. L. J. 411, 411 (1981).
(14) Se refiere a la célébré conferencia Toward Neutral Princi—— 
pies of Constitutional Law, publia da en 73 Harv. L. Rev. 1 
(1959) que tendremos ocasidn de comentar muy detenidamente. 
La conferencia era una critica a la labor del Tribunal Wa­
rren per la Car encia de principios neutrales en sus senten—  
cia s.
—8—
(15) Se refiere sobre todo a THE tSAST DANGEROUS BRANCH (Bobbs 
Merrill éd., 1962).
(16) De todas formas la discusidn de si cabe o no tal tipo de 
jurisprudenoia signe siendo objeto de polémica como ten­
dremos ocasidn de ver con mas détails mas adelante.
(17) 1 Cranch 137 (1803).
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II.- LOS INTENTOS DE DELIMITACION DE LA NATURAIEZA DE LA JUSTI- 
CIA CONSTITUCIONAL COMO ALGO DISTINTO DE LA PüNCION ADMI—  
NI STRATIVA-LEGISLATIVA.
II: 1.- INTRODUCCION:
Quizds el fenômeno mis relevante que ha producido la 
jurisprudencia de los Tribunales Warren y Burger haya sido 
el de la involucracidn del poder judicial en la vida coti- 
ddnea de las instituciones pdblicas, administrando institu 
cioms de la mds variada indole, funoidn para la cual pese 
al inné gable cardcter constitucional de los motivos de la 
interveneidn, sustantivos y no sdlo de cardcter remedial - 
(1), los tribunales tienen que tener en cuenta considéra—  
ciones de oportunidad insoslayablemente.
El aumento de la interveneidn judicial es un hecho in 
controvertido ante el que la sociedad, la doctrina consti­
tucional y el mismo T.S. ban tardado algo en reaccionar, - 
mds nue nada porque el dnfasis se ponia en el hecho en si 
mismo de la invasion de dreas antes ajenas al proceso de - 
judicializacidn, pero no en las consecuencias dltimas de - 
esa invasidn: la intervencidn-administracidn judicial.
Lo mismo ha ocurrido con el T.S..La tendencia general 
consistia en ocuparse del fundament o constitucional de la 
judicializacidn de estas dreas mientras que el proceso de 
administracidn cotidiana que provocaba se consideraba una 
simple derivacidn de aoudl presupuesto. Solo recientemente 
el T.S. ha empezado a reaccionar en un triple sentido: —
1) reafirmando la validez de la doctrina de las cuestiones 
politicas; 2) inventando un^ nueva categoria de actos no - 
sometidos a su jurisdiccidn, los llamados justiciability - 
cases; 3) intentando définir categorias de actuaciones que
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no son funcidn judicial con base en los principios de fede 
ralismo y separacidn de poderes, esto dltimo en sentencias 
de fondo.
Partiendo de la distincidn entre sentencias que en—  
tran en el fondo y las que rechazan la jurisdiccidn vamos 
a analizar esta reel ente jurisprudencia y el correspondien 
te debate doctrinal que ha motivado.
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II: 2.- LA INTERVENCION JUDICIAL EN LA ADMINISTRACION CQTI- 
DIANA DE INSTITUCIONES HJBLICAS;
”La sentencia que otorgue el amparo contendrd alguno - 
de los pronunciamientos siguientes: restablec iraient o del re 
current e en la integridad del derecho o libertad con la — — 
adopcidn de las medidas apropiadas, en su caso, para su con 
servacidn”. (Art. 55, c) LOTC). "
A.- LOS PRECEDENTES: "REMEDIES" CONSTITUCIONALES EN LA SE—  
GUNDA MITAD DEL SIGLO XIX. LA JURISPRUDENCIA RELATIVA A 
LOS BONOS MUNICIPALES DE DEUDA PUBLICA:
A: 1.- Introduceidn:
Normalmente el intervencionismo judicial tiene un 
fundament o remedial, aunque, como posteriormente vere—  
mos, ha sido mds bien la judicializacidn de preceptos - 
sustantivos de la Constitucidn, hasta ahora normalmente 
implicados, lo que ha motivado en dltimo extremo la re- 
accidn en cadena: se ha revolucionado la teoria anglosa 
jona de los remedies porque se ha revolucionado la ju—  
risprudencia constitucional sustantiva, y no al revës.
El reciente interds de la doctrina norteamericana 
por el estudio de los aspectos remediales de la justi—  
cia constitucional (2), motivado por el fendmeno ya des 
crito de aumento del intervencionismo judicial, ha lie- 
vado ^arte de aquëlla a revisar la histcria de la intro 
duccidn de alguno s remedies de equidad en el Derecho —  
Norteamericano. Esta bdsqueda de precedent es, en los —  
que aparentemente el Tribunal Supremo sostuvo la "toma" 
de instituciones pdblicas, ha hecho que reviva el inte­
nds por el estudio de los llamados municipal bonds ca—  
ses (3)•
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El repaso de aquella jurisprudencia se impone al 
haberse convertido en lugar comdn del Derecho Oonstitu 
cional Norteamericano la afirmacidn de aueel Tribunal 
Supremo en cierto modo llegd demasiado lejos al int en- 
tar a toda ultranza conseguir el pago de los bonos mu­
nicipales y, singvilarmente, al defender se por la doc—  
trina que pràcticamente "se t omar on" los municipios —  
por los jueces (4).
Este tipo de afirmaciones tienden precisamente a 
negar que el fendmeno de administracidn cotidiana de - 
instituciones pdblicas sea algo reciente, de ahl que - 
me haya pare c ido oportuno reinvestigar esta jurispru—  
dencia para comprobar hasta qud punto esto fué verdad.
Lo que intentaremos a continuacidn es el andlisis 
del alcance real de la jurisprudencia del T.S. en aque 
lies casos y, lo que es mâs importante, el fundament o 
usado para defender tal tipo de intervencidn por los - 
tribunals s inferiores, ^i es aue como consecuencia de 
esta investigacidn puede decirse que hubiera tal "toma" 
de municipios*
A;2.- El repaso de la jurisprudencia:
Dejando de lado los hechos histdricos que motiva- 
ron esta jurisprudencia de bonos municipales (5), su - 
évolueidn es fàcil de seguir (6).
a) La admisiôn de los writs of mandamus contra —  
agentes o funcionarios estatales.
El primer paso consistié en la emisidn de u n ---
writ of mandamus contra una comisidn gestora municipal
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que se neg6 a establecer los impuestos municipales ne- 
cesqrios para pagar los bonos que babfan sido declara- 
dos v^lidos por los tribunales y en ejecuciôn de cuyas 
sentencias no se habian encontrado bienes suficientes 
para el pago de los bonos.
En Board of Commissioners of Knox County v.Aspin- 
wall (7) el Tribunal Supremo sostuvo la validez de el 
primer writ of mandamus "en la historia de este pais"
(8) dirigido contra un agente estatal, aunque era bas- 
tante corriente el uso del writ contra los agentes fé­
dérales*
La sentencia no cay6 en la cuenta de que aquéllo 
era la primera vez que sucedia y fue decidida como ju­
risprudencia sdlo aplicable al caso concrete, sin fi—  
jar principios générales (9).
b) Su admisidn inclus o cuando el agente estatal - 
estaba obligado a no seguirlo segdn la ley estatal.
El segundo paso consistid en sostener el mandamus 
inclus0 contra procedimientos adoptados por tribunales 
estatales consistentes en prohibir mediante injunction 
a los agentes de cualquier municipio el crear impues—  
tos para pagar los bonos. Este resultado, al que se —  
llegd en Riggs v. Johnson County (10), no tendria con­
secuencia alguna sj6o hubiera supuesto un nuevo examen 
de lo admitido sin discusidn alguna en el caso anterior 
ya resenado: Aspinwall*
Higgs >contiens a la vez los principios en los que 
se basa en la potestad de los tribunals s de circuito - 
de emitir mandamus y de por qud una injunction no te—  
nia relevancia alguna.
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Dejando d.e moment o de lado el segundo problema —  
(11), el T.S. revisd toda la teoria que apoyaba el uso 
del writ of mandamus. Los argumentos contra su uso te- 
nfan un triple fundamento:dos de estricta legalidad y 
uno derivado de los principios del common law:
A) El Judiciary Act de 1*789. El représentante —  
del municipio en Board of Commissioners of —  
Knox County v* Aspinwall (12) no alegd ante el 
T*S* que, aunque la seccidn 14^  del Judiciary 
Act (13) otorgabaX a los tribunales federales 
las potestades necesarias para emitir todos —  
aque1103 writs que fueran pertinentes "aunque 
no estuviera otorgada la potestad de emitirlos 
expresamente en una ley", la seccidn 13- de la 
misma ley mencionaba el mandamus como un writ 
a usar sdlo contra "cualquier juez o agente ba 
jo la autoridad de los Estados Unidos", Asi —  
pues, la seccidn 13- limitaba el alcance de la 
seccidn 14-, al determinar su aplicacidn sdlo 
a agentes federales. El tribunal Supremo, de - 
todas formas, citd el bien conocido precedents 
de Marbury v. Madison (14) para afirmar rue la 
seccidn 13- ee referfa exclusivamente al ejer- 
cicio de la jurisdiccidn originali(15) y el su 
puesto que examinaba no lo era.
B) El llamado Process Act (16)* Su seccidn 2§ au- 
tOrizaba a los tribunales federales a usar to- 
dos los writs y modes of processes "que fueran 
usados entonces por los Tribunales Supremos de 
los Estados (17)'*. Era a este uso por los tri­
bunales estatales a lo que la seccidn 14- del 
Judiciary Act se referia cuando hablaba de —
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writs "conformes con los principios y costum—  
bres juridicos (18)"# Este sistema habfa sido 
extendido a todos los nuevos Estados (19). Re^ 
mente el writ que habfa sido usado en Aspinwall 
para obligar a los municipios a pagar sus deu- 
das habfa sido el de mandamus# Pero se habfa - 
podido usar este mandamus porque asf lo admi—  
tfa la ley de lowsft^  Pero esta construccidn, po 
niendo en relacidn el mandamus con los remedies 
del Derecho estatal, se habrfa de olvidar ante 
la afirmaci6n mâs general que se contiens en - 
Aspinwall (21) de la posibilidad en todo caso 
del uso del mandamus contra agentes estatales#
Y asf, esta posibilidad de dirigir mandamus —  
contra agentes estatales se afirma y repite en 
todos los tratados de finales del siglo XIX —  
s in p oner la para nada en relaci<5n con lo aue - 
dijera el Derecho del Estado donde radicaba el 
Tribunal Federal del distrito o el Tribunal de 
circuito que enjuiciaba el caso (22)*
C) Pinalmente, no debemos olvidar un argumente —  
que esgrimid el représentante del municipio y 
que fue aceptado por J* Miller, argumento que 
pénétra en la naturaleza del writ como extraor 
dinario cuando estd relacionado con la existen 
cia de una injunction estatal: bajo el common 
law, el writ nunca se podfa emitir contra una 
parte a quien su cumplimiento podrfa exponer a 
prisidn u otro perjuicio grave por obedecerlo 
(incluse aunque no se tratara de una cosa tan 
grave como una injunction de un tribunal esta­
tal) * El "tribunal Supremo rechazd este argumen 
to, aunque no el principio jurfdico en que se -
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basa, afirmando que los writs of error y de —  
habeas corpus eran mda que suf icientes para d£ 
fender al agente estatal contra cualquier de—  
manda de indemnisacidn de danos o contra su en 
ca^amiento por contempt (23). Este argumente^ 
que toma como factor para otorgar o no un —  
remedy el "car^cter violento de la situacidn”  ^
volverà a reaparecer con mucha màs efectividad 
en la denegacidn de remedies en equidad por —  
los tribunales federales cuando el mandamus re 
suit(5 probadamente como totalmente insuficien- 
te para oobrar los bonos municipales (24).
c) Denegaciôn de otros remedies si el mandamus no 
resultaba operative.
El tercer paso consistid precisamente en la dene- 
gacidn de remedio en equidad. En Walkley v. City of —  
Muscatine (25), decidido en^el mismo curso que Riggs, 
el Tribunal Supremo afirmd que mandamus y no ningdn —  
otro remedy en equidad, era la forma adecuada de obli­
gar al establecimiento de impuestos mediante los cua—  
les la corporacidn municipal deberia pagar la suma re- 
conocida como debida en un previo juicio declarative. 
El caso iba a fijar una de las premisas mayores de la 
efectividad prietica de la litigacidn relativa a los - 
bonos municipales. Como mds tarde veremos, el T.S. se 
aferrarfa a este precedente en el future. Pero lo que 
realmente as ombra es la ext emporane idad con que fue pe 
dido, ya q.ue el mandamus no habfa agotado ni mucho me­
nés todas sus posibilidades. El représentante de los - 
tenedores de los bonos pidid un remedio de equidad ca- 
s^ en la misma época y en el mismo tiempo cuando el —  
problema del mandamus todavfa no habfa sido claramente 
solucionado. Dicho abogado, Amcs^  Grant (26), anima-
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do por el fallo del Tribunal Supremo en Aspinwall (27), 
en lugar de solicitar un writ of mandamus, pidid dire£ 
tamente un remedio en equidad, probablemente decidido 
a acabar pronto con el problema de la bdsoueda de reme­
dies adecuados para satisfacer las pretensiones de los 
tenedores de bonos. El T.S. no cayd en la trampa (tam- 
poco el tribunal de circuito radicado en Iowa). ^eal—  
mente el tenedor deberia haber solicitado un writ of - 
mandamus ya que los remedies en equidad, en general, - 
sdlo eran apropiados "en aque11os casos en que los re­
medies del common law re sultan inadecuados (28)".
d) La admisidn de remedy en equidad: La posibili­
dad de intervencidn judicial directa.
El cuarto paso en esta linea de adjudicacidn con- 
sistid en la admisidn de un remedio en equidad por el 
T.S. para satisfacer las pretensiones de los tenedores 
de bonos pero sin caer en la cuenta, el propio T.S., - 
de cue se trataba realmente de un remedy en equidad. - 
El caso. Supervisors of Lee County v. Rogers (29), sé­
ria citado en todos los Tratados contemporâneos como - 
una excepcidn peculiar con fundamento en el Derecho de 
Iowa. Basdndose en la seccidn 3.370 del Cddigo de Iowa 
(30), el T.S. sostuvo la sentencia del tribunal de cir 
cuito para el norte de Illinois (31), cue "habfa orde- 
nado al marshal de los Estados Unidos para el distrito 
de Iowa el establecer y recaudar directamente los im—  
pueSt08 (32)". El T.S. simplemente afirmd que "esta —  
seccidn no era mâs cue una mera modificacidn del Dere­
cho inglds y de los estados de Nueva Inglaterra, Dere­
cho nue permite que una sentencia dictada contra un mu 
nicipio, ciudad, o pueblo sea ejecutada contra la pro- 
piedad privada de cual-uiera de los vecinos, otorgàndn 
le a dste o dstos, el derecho a repetir contra el —
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resto de los vecinos del pueblo o ciudad (33)'** La re- 
ferencia '^ ue hace el T.S. debe entenderse al "common - 
law o costumbre inmemorial" de Maine, Connecticut y —  
Massachusetts, donde esta posibilidad estaba ampliamen 
te admitida en general por el Derecho de los remedies 
(34). Pero los limites territoriales de esta costumbre 
inmemorial nunca fueron extendidos fuera del dmbito de 
esos Estados, a no ser que existiera una ley estatal - 
especial, y, como tendremos ocasidn de ver posterior—  
mente, esta costumbre séria en dltimo tdrmino juzgada 
como inconstitucional por ser contraria a la cldusula 
de due process (35).
En principio, pues, sdlo en est os Estados y en —  
aqudllos en que el Statute Law lo permitiera (caso de 
lowa) se admitia la posibilidad de que se pudiera ords 
nar al marshal establecer y recaudar impuestos en una 
localidad.
Pese a ello, una vez que el T.S. admitid la posi­
bilidad de aplicar un remedio en equidad, aunque fuera 
basado en la ley estatal, el propio T.S. empezd rdpida 
mente al limitar las posibles consecuencias de este —  
principio.
e) El recorte de la equity: La imposibilidad de - 
administrar judicialmente los municipios al no poderse 
establecer impuestos.
En el curso siguiente, el T.S. aparecid dividido 
en tomo al tema de los remedies en equidad. Las ciu- 
dades comenzaron a ^probar otras posibles formas de —  
evasidn de los mandamus de los Tribunales Federales. - 
Uno de los métodos nue résulté increiblemente satisfajç 
torio consistfa en la resignacidn o dimisién automâti-
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ca de todos los cargos cuando quiera que el marshal apa 
reef a con el writ of mandamus en la mano. Un tenedor de 
bonos, Morgan, pidid un remedy extraordinario: "que se 
nombrara un intervent or con instrucciones de recaudar - 
una suma suficiente de dinero de la propiedad de très o 
cuatro vecinos (36)". Cuando este caso, Morgan v. City 
of Beloit>^isconsin, donde no habfa ninguna ley parale 
la a la de Iowa, fue decidido el 31 de Enero de 1870, - 
0. J. Chase a>nunci6 que la sentencia del tribunal de - 
circuito denegando el remedy habfa sido afirmada por un 
T.S. dividido 4-4. "No hubo votos escritos y no se reye 
16 cudl era la posicidn de los distintos miembros del - 
T.S. (37)". "No se ha publicado ninguna recopilacidn —  
del caso (38)". La peticidn de remedy en equidad habfa 
pr et en dido que la ciudad, en su capacidad corporativa, 
y sus habitantes fueran demandados y habfa solicitado - 
un decreto sometiendo la propiedad imponible de la ciu­
dad y la de los habitantes a subasta pdblica por el —  
marshal (39). El problema tuvo ent once s que esperar 3 - 
aüos mâs para ser resuelto por un T.S. ahora plenamente 
consciente de lo que iba a hacer.
En Rees v. City of Watertown (40) el T.S. resolvid 
définitivement e el tema en la opinidn mâs omnicompresi- 
va de todas aquelias que se refieren a la ejecuci6n de 
los bonos emitidos por las corporaciones municipales. — 
El représentante del acreedor argumenté que el fundamen 
to absoluto de la jurisdiccidn de equidad consistfa en 
que no haya un derecho s in su correspondiente remedy. - 
Este era exactamente el caso.hespuâs de afirmar que el 
remedio nue solicitaba no suponfa un ejercicio del po—  
der tributario, continué; "sehalando mâs especfficamen- 
te qué remedy pensâmes que deberia otorgamos el T.S., 
afirmamos nue puede parecerse a algo como lo siguiente:
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el T.S. podrfa promulgar im decreto sometiendo la pro*»- 
piedad imponible de la ciudad de Watertown al pago de - 
la deuda y ordenando al marshal hacer una lista de las 
me j ores fuentes que pudiera obtener y que se aproximara 
lo mâs posible al dltimo censo, ... El T.S. podrfa en—  
tonees dar audiencia a los interesados y resolver todas 
Is objeciones que planteara esa lista distribuyendo a - 
prorrata el total de la deuda tal y como la hubiera eva 
luado y ordena^ào al marshal recaudar de cada personage 
parte de la propiedad,el montante total que se le hubi£ 
re determinado, o en su defecto, vender la propiedad o 
establecer impuestos sobre la misma siguiendo en lo po­
sible y por analogfa las leyes tributarias del Estado - 
aunque no necesariamente siguiëndolas literalmente (41)1 
A continuacidn, el représentante del acreedor recomend6 
que debfa tenerse en cuenta, entre otras cosas, nue las 
iniquidades entre los distintos demandados no deberfa - 
suponer un obstâculo a la indemnizacidn de danos del de 
mandante (42).
Despuâs de resolver algunos temas menores (43), J. 
Hunt atacé directamente la disputa en 5 pâginas compac­
tas (X). Très de los fundamentos estaban fntimamente - 
ligados a la naturaleza de la jurisdiccidn de equidad: 
a ) Entendfa nue la distribucidn a prorrata del total de 
la deuda entre los distint os vecinos no era una séria - 
objecidn. B) He citd la retaila de afirmaciones que so—  
Ifan acompaüar siempre a la câlebre mâxima "la equidad 
sigue el derecho"; C) Afirmd que el procedimient o usual 
en Nueva Inglaterra "violarfa el principio fundamental 
contenido en el capftulo 25 de la Magna Oharta, y reco­
gido en la Constitucidn de los Estados Unidos de que —  
ningdn hombre puede ser privado de su propiedad sin —  
"due process of law", dado nue el procedimiento admiti-
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do en estos Estados y que era el que solicitaba el de­
mandante sup onia la e jecucidn de una sentencia contra 
un tercero que no habia sido oido en el juicio origi­
nal.
Pero justo al principio y al final de la senten—  
cia, J. Hunt enumerd otros dos fundament os jurldicos: 
A) "Creia que el T.S. no tenia el poder para ordenar - 
el establecimiento de un impuesto ... porque este po—  
der ••• es el mâs alto atributo de la soberanfa, y se 
ejercita, en primer lugar, para recaudar dinero sdlo - 
para fines pdblicos, y, en segundo lugar, sdlo en vir- 
tud de la potestad tributaria que dnicamente ostenta - 
el poder legislative. Es un poder que no pue den e jerci. 
tar los miembros del poder judicial (44)"; B) Que el - 
mandamus era el remedy apropiado y no podia afirmarse 
nada en contra de âl, sino sdlo en contra de su ejecu- 
cidn. Recordando la famesa révolueidn de los arrendata 
rios o colonos del centro del Estado de New York (des­
de 1838 hasta que la Constitucidn de New York de I846 
soluciond définitivamente el tema) (45), afirmd que —  
"existia un remedy perfect0 en Derecho, pero que a tra 
vâs del fraude, violencia o delito se habia logrado —  
evitar su e jecucidn" .^ificilmente puede argumentarse 
que este estado de cosas daba al tribunal la autoridad 
suficiente para invocar la ayuda extraordinaria de un 
tribunal de cancilleria ... (46)^ .''El presente caso se 
basa en el mismo principio. El remedio de derecho es - 
adecuado y complete y otra cosa es que por el transcur 
so del tiempo no pueda pretenderse que su ejecucidn —  
sea lisa y llanamente perfecta (4$")t En una palabra, - 
la violencia institueionalizada contra la efectividad 
de un remedy de derecho no justifica la emisién de un - 
remedy en equidad.
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Muy pronto se veria que el fundamento real de la - 
sentencia no estaba relacionado realmente con el probl£ 
ma de la aplicacidn de la jurisdiccidn de equidad sino 
que residia pr inc ipalment e en los argumentes por un la­
do de la violencia institucionalizada y por otro del ca 
râcter no judicial de la f uneidn que la efectividad del 
remedy implicaba.
Debemos recordar, en todo caso, que aunque el T.S. 
no le dedicd especial atencidn, el hecho de que Wiscon­
sin no tuviera el mismo tipo de extenso mandamus que t£ 
nia lowa fue realmente decisive para la distincidn de - 
este caso de Supervisors of Lee County v. Rogers (48) y 
un elements subyacente que explica toda la decisidn.
Sigamos a continuacidn los avatares de cada uno de 
los argumentes que se manejaron en el caso anterior, —  
examinando la jurisprudencia posterior a Rees.
Es un hecho incontrovertible que no siempre fue tq 
chazada la jurisdiccidn de equidad en los casos de los 
bonos municipales. De hecho se promulgaron remedles en 
equidad en un tipo de casos en los cuales lo que hizo - 
el drgano legislative fue intentar evadir las decisio—  
nés de los tribunales federales cambiando las fronteras 
de las ciudades o condados, o incluso suprimiéndolos. - 
En estos casos, insiste, la distribucidn a prorrata (tf 
pico remedy en equidad) se impuso con toda su opérâtivi 
dad (49).
Por otra parte, no es verdad que la dimisidn o re- 
signacidn de sus cargos de todos los représentantes de 
las ciudades o condados bastara para evitar la eficacia 
del writ of mandamus. En primer lugar, el T.S. limitd -
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la posibilidad de evasidn a aque11os casos en los cua—  
les "por ley un cargo tenfa el derecho de dimitir volun 
tar lamente y la propia ley prove la que esta dimisidn —  
tendrfa efectos tan pronto como fuera formulada (50)". 
En segundo lugar, la régla contraria a aquella que sena 
laba que el writ of mandamus deja de tener eficacia por 
la dimisidn, afirmaba que, aunque el mandamus se ext in- 
gula por la muerte, resignacidn, o cese en el cargo de - 
aquél a quien iba dirigido (51), esta régla no se apli- 
caba sin embargo en aquellos casos en que iba dirigido 
contra las corporaciones pdblicas o municipales en su - 
carâcter o oategorla de corporaciones (52). Asf pues, - 
el writ no necesitaba ser dirigido contra la persona —  
que era el alcalde o contra los concejaies (53). Desde 
luego, el dnico efecto que producfa esta segunda régla 
consistfa en que el writ no se extingufa y podfa ser —
presentado indefinidamente siempre que apareciera al--
guien al mando de la corporacidn (54). Mâs tarde expli- 
caremos con mâs detalle esta "anomalfa" del Derecho Pd- 
blico (55).
f) Un nuevo recorte; La incapacidad incluse de re­
caudar los impuestos.
Las consecuencias de Rees tal como el mismo T.S. - 
las interpetd, son fâciles de seguir. En casos subsi— - 
guientes, el T.S. sdlo puso ânfasis en el primer»y él w 
dltimo de los argumentes del caso. Heine v; The Levee - 
Commissioners (56) afirmaba (a) que "no sdlo se trata - 
de que el establecimiento y la recaudacidn de impuestos 
no es uno de los poderes inherent es de este tribunal, - 
sino que ademâs supone la invasidn por el poder judicial 
federal de funciones ^ue corresponden a los drganos le- 
gislativos de los gobiemos estatales‘(57) ; y (b) que -
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la falta de fortuna al no poder oobrar los bonos era —  
una conseauencia de "la imperfeccidn de la naturaleza - 
humana (58)".
Este lenguaje se repitid con aprobacidn en el —  
State Railroad Tax Case (59). En Barklejj v. the Levee - 
C ommi s si oners (60) el T.S. fue inclus o mâs lejos afir—  
mando que "la verdad es que una parte en la situacidn - 
del demandante se encuentra forzada a depender de la fe 
pdblica de la legislatura para que âsta le otorgue el - 
remedy adecuado. Una vez que el remedy or dinario habfa 
fallado por el transcurso del tiempo y por la eficacia 
de c ont ingenc ias inevitables, debe presumirse que la l£ 
gislatura harâ todo lo que sea justo y equitativo y, en 
este caso, la accidn del legislative tiene el carâcter 
de requisite absolutamente indispensable (61)". Esta ex 
trana defer encia de la solucidn del problema a otro po­
der suenâSâlgo conocido. Tambiân volveremos a fijamos 
en ella posteriormente (62).
El dltimo esfuerzo que hicieron los tenedores de — 
bonos consistié en pedir un remedy en equidad muy con—  
creto: el llamado receivership (intervencidn judicial) 
(63).
Cinco anos antes del rechazo final de este remedy ùtv, 
Thompson v. Allen County en el aho 1885, el T.S. resol- 
vid Meriwether v. Garrett (64). Si Morgan v. City of —  
Beloit (65) puede citarse como un e specimen raro en el 
tema de la litigacidn de bonos municipales, Meriwether 
es todavfa mâs peculiar. El conflicto estaba ahora loca 
lizado en Tennessee (66). Cuatro circunstancias de he—  
cho hicieron de este caso, Meriwether, algo especial -- 
cuando se compara a la vez con el precedente, Rees (67)
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y con el caso que habrfa de seguirle,Thompson (68): —
(a) El establecimiento de impuestos habfa sido hecho —  
por una autoridad legal de la ciudad de Memphis; (b) La 
organizacidn administrativa de la ciudad habfa sido ab£ 
lida por el legislative del Estado aunque el territorio 
segufa delimitado como un distrito tributario; (c) El - 
tribunal de circuito habfa nombrado a un ipiterventor en 
el ejercicio de su propia jurisdiccidn de equidad, por­
que una ley del Par lamente estatal permit fa a los tribu 
nales de ëancillerfa hacerlo (69); (d) El gobemador —  
del Estado, basândose en una ley que habfa sido promul-
gada por el Par lamente pocos dfas de s puds del nombra--
mi ent o del intervent or judicial, habfa nombrado, a su - 
vez, a otro interventor (70)«
El T.S. tambidn aparecid aquf de nuevo dividido, - 
pero C.J. Waite se las arregld para construir una mayo- 
rfa en tomo a ocho punto s que no recibieron motivacidn 
alguna, punto s de los cuales el mâs importante era, de£ 
de luego, que el decreto del tribunal inferior fue reyo 
cado.
Dejando aparté el problema de la abolicidn de la e 
organizacidn de la ciudad, problema similar a aqudl del 
cambio de fronteras, al que el T.S. habfa otorgado y —  
otorgar fa remedy en equidad en otros casos (71), aunque 
reconociendo siempre y en todo caso la potestad estatal 
de hacer lo que quisiera con la organizacidn de los di£ 
tintes municipios (72), la mayorfa rehusd hablar acerca
del problema del nombramiento de un intervent or judi--
cial para recaudar impuestos (no para e stable cerlo^ lo 
que estaba claro que no podfan hacer desde Rees). El —  
cuarto punto de los anunciados por el C.J. expresamente 
declaraba que este tema no habfa sido resuelto por el -
—  60 —
T.S. El T.S. tambidn se puso de acuerdo en el rechazo 
de la constitucionalidad de la costumbre de los Esta—  
dos de Nueva Inglaterra (73), 7 declard que el poder - 
tributario sdlo podia ser ejercitado por la legislatu­
ra.
Pero lo que hace que Meriwether sea un caso valio 
so son a la vez la sentencia emitida por J .'PieId (74) 
y el vote particular de J. Strong (75). Su enfoque de 
toda la cuestidn difiere completamente y merece la pe- 
na examinarlo porque es un claro ejemplo de por qud la 
ley de los remedies no puede divorciarse del Derecho - 
sustantivo que la soporta.
A) J. Field acentuaba el aspecto pdblico de las - 
corporaciones municipales: ninguna teoria del 
"trust" puede llevar a la consecuencia de nue 
los impuestos no recaudados son propiedad de - 
la Corporacidn. "Los impuestos no son deudas - 
(76)", y, hasta que se recaudâV "no son real­
ms nte bienes de las Corporaciones (77)". El po 
der tributario no estâ limitado a la autoriza- 
cidn para establecer impuestos: "residiendo en 
la legislatura solamente el poder para autori- 
zar el establecimiento de un impuesto, sdlo ds 
ta posee igualmente el poder de indicar por —  
qud medios se establecerâ y recaudarâ ese im—  
puesto y de designar los agentes a travds de - 
los cuales la recaudacidn se va a llevar a ca- 
bo. Corresponde a los tribunales decidir los - 
pleitos entre partes y, al hacerlo asi, inter­
preter la Constitucidn y las leyes de los Esta 
dos Unidos y de los distintos Estados, y de d£ 
clarar la ley y hacer ejecutar lo juzgado pero
-  -
sdlo utilizando los remedies que la legisla—  
cidn les ordena, o que la prâctica establecida 
permits. Cuando se sobrepasan de estos limites 
se exceden de su dominio légitimé y perturban 
las potestades de otros poderes de la Üaoidn; 
y todo el mundo admit e aue el esquema dibujado 
por los fimdadores de nuestro sistema de gofc—  
biemo es el de un confinamiento de cada poder 
dentro de su propia esfera, lo que es esencial 
para el dxito del buen gobiemo de la ifacidn -
(78)".
Este argumento derivado del principio de sepa- 
racidn de poderes se combina con una caracteri 
zacién de la f une idn del intervent or judicial 
como una f une idn tipicamente administrativa —
(79), y fon una remis idn de la solucidn del —  
problema a los drganos législatives (80).
B) El veto disidente de J. Hunt se basa, por el - 
contrario, en una asimilacidn entre las perso­
nas juridicas pdblicas y privadas. "Si el —  
trustee hubiera sido una persona fisica o una 
persona juridica privada nadie dudaria que los 
tribunales federales tienen las potestades de 
un tribunal de equidad para intervenir y pri—  
var del trust a los trustees sin escrüpulos, -
bien haciéndoles césar en el cargo bien nom--
brand o otro trustee, o bien administrândolo —  
por el propio juez o por un tercero designado 
por el juez, El que la Corporacidn sea una cor 
poracidn municipal no tiene ninguna relevancia 
que justifique un dis tinte rdgimen jurfdico —  
(81)". Lo que el voto particular querfa decir
era que, en las deudas privadas, la régla a —  
aplicar era exactamente la misma que se aplica 
ba en el caso de las personas juridicas priva­
das.
El segundo argumento, derivado del primero 
consistia en distinguir entre el establecimien 
to y la recaudacidn de impuestos ,ya determina- 
dos y establecida su base imponible, funcidn, 
dsta dltima, que no implica en absoluto el —  
ejercicio de potestades legislativas. La obli- 
gacidn tributaria existe antes de que el impuœ 
to sea recaudado, citando como precedente Sa—  
vings Bank v. United States (82).
Pinalmente, el voto disidente tambidn ponia dn 
fasis en el hecho de que la intervencidn judi­
cial habia sido admitida como remedy de equi—  
dad por el Cddigo de Tennessee. Este cddigo no
era mâs que lisa y llanamente una "reafirma--
cidn de la existencia de remedies de equidad - 
ya antes reconocida y perfectamente estableci­
da y permitida por todos los tratadistas de De 
recho Pdblico (83)".
El tema del nombramiento del interventor como un 
remedy adecuado, que la mayorla no habia resuelto por­
que asi lo decia, insiste, expresamente el punto cuar­
to de Meriwether, fue examinado de nuevo en Thompson - 
V. Allen County (84), y fue définit ivamente rechazado.
El fundamento bâsico consistia en una repeticidn 
de los preâfidentes ya citados y estudiados. La opinidn 
mayoritaria, formulada por J. Miller, simplemente indi
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caba aue "nombrar un marshal o un sheriff para e jecu—  
tar una sentencia es una cosa muy dis tinta del nombra­
miento de un interventor para recaudar impuestos" # El 
T.S. tambidn se basaba en la interpretacidn que hacla 
el Tribunal Supremo de Kentucky de una ley especial re 
gulando el tema de los bonos (85). No debemos olvidar, 
sin embargo, una circunstancia de hecho muy peculiar - 
de este caso; el recaudador habia dimitido porque "los 
sentimientos de la gran ^ w^oria de los ciudadanos y —  
contribuyentes del citado condado de Allen eran abier- 
tamente muy hostiles contra la recaudacidn o el pago —  
del dicho impuesto". Tan era asi, que el tribunal del 
condado habia sido incapaz de encontrar ningdn otro —  
agente ^ue se atreviera a recaudar el impuesto no solo 
ya establecido sino incluso liquidado (86). La situa—  
ciôn de violencia fisica seguia siendo, pues, un presu 
puesto de la sentencia.
El voto disidente de Ë. Harlan, que distinguia to 
dos los precedentes me nos Meriwether (87), no compren- 
dia el por aud se apelaba al legislative y se tenia en 
cuenta la violencia institucionalizada contra los tri­
bunales: "el establecimiento de impuestos podrâ consi- 
derarse una funcidn legislativa, pero la recaudacidn - 
de sumas especificas de dinero de individuos que tie—  
nen la obligacidn legal de pagar es claramente una fun 
cidn judicial que un tribunal de equidad deberia ser - 
perfectamente capaz de hacer cumplir (88)".
A:3.- La bdsqueda del autëntico fundamento de esta ju­
risprudencia.
Una vez que hemos examinado de nuevo los casos, - 
la pregunta a formularse deviene una de por qud el T.S.
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limitd la posibilidad de remedies. Ya no asombra real­
mente lo que el T.S. hizo (89) sino lo que el T.S. de- 
jd de hacer.
Pueden darse varias respuestas. Clasificândolas - 
desde las mâs limitadas hasta las mâs amplias, encon—  
trames las posibles siguientes hipdtesis: A) El remedy 
concrete que se pedla, el interventor, no se usaba de­
masiado en aquellos dfas; B) Los remedies estaban regu 
lado8 entonces completamente por el Derecho estatal de 
forma que los tribunales federales no podfan crear ^  
otros remedies; 0) El remedy implicaba el ejercicio de 
funciones no judiciales, teorfa similar a aqudlla rue 
ha venido a denominarse teorfa de las cuestiones polf- 
ticas.
En el proceso de interpretacidn yaaâlisis de es—  
tas hipdtesis debemos tener en cuenta dos factores im­
portantes;
A) El fundament0 sustantivo de las decisiones — -
acerca de los bonos municipales no estâ claro ni si--
quiera todavia hoy. El caso clave, Gelpcke v. Dubuque 
(90), se cita en absolutamente todos los manualss, to­
davfa hoy, como una autântica rareza en la jurispruden 
cia del T.S. Aunaue la excusa jurisdiccional formai —  
era la de diversidad de ciudadanfa, todos los casos de 
bonos municipales fueron resueltos atendiendo a funda­
ment os incluso de Derecho Natural; "los mâs fundamenta 
les principios de justicia" rechazaban la posibilidad 
de que la deuda se répudiera. Este argumente hace de - 
elles unos casos constitucionales autânticamente exti% 
nos a mitad de camino entre el common law y el Derecho 
C onst ituci onal (91).
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B) Nos movemos en un perlodo de la historia del - 
Derecho Norteamericano en que las Corporaciones Munie j. 
pales évolueionaban muy râpidamente de un sistema de - 
carta otorgada a un sistema de autonomia como base de 
sus poderes y en un perlodo cuando tanto las corpora—  
ciones pdblicas como las privadas empezaban a ser regu 
ladas progrèsivamente por distintos sistemas jurldicos 
(92).
Asi puds, es bastante corriente oir afirmaciones 
como la siguiente: La révolueidn de los remedies de —  
los ahos I960 y 1970 no tienen nada que ver con sus —  
precedentes del siglo XIX porque la administracidn de 
municipios era entonces algo parecido a la administra­
cidn de personas juridicas privadas. Ambas institucio­
nes eran tan similares ^^ ue el intervencionismo de los 
jueces en anuellos dlas no era nada especial.
Esta premisa es una de aquelias que como mlnimo - 
deben arrojarse al fue go de la duda. Hasta qud punto - 
operd el T.S. una asimilacidn entre las personas jurl- 
dico-pdblicas y jurldico-privadas es una pregunta que 
quizâs la simple relectura de las pâginas nue lievamos 
hasta ahora deje muy claramente respondida. De todas - 
formas, vayamos por partes.
a) El uso de intervent ore s judiciales en la segim 
da mitad del siglo XIX.
Puede afirmar se sin lugar a dudas, que la institu 
cidn del interventor judicial no alcanzd su madurez en 
el Derecho Federal hasta la Bankruptcy Act (93), y es- 
pecialmente la Corporate Reorganization Act de 1934 —  
(94) y la Railroad Reorgaization Act de 1935 (95 y 96).
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Sin embargo, las dreas o sectores en las que este 
remedy se usaba re aiment e en 1897 son bas tante exten—  
sas: Derecho Hipotecario (97), Derecho de Sociedades - 
Civiles (98), regulacidn de las personas jurfdioas pri 
vadas en general (99), regulacidn de Bancos (100), Com 
panias Perroviarias (101), Herencias yacentes (102), - 
propiedad trust (103) y otras variadas dreas (104).
En especial los tenedores de bonos y los acreedo- 
res reconocidos como tales en juicio declarative po—  
dfan solicitar el remedy en prdcticamente todas las si 
tuaciones imaginables: Cuando la propiedad inmobilia—  
ria de personas jurldico-privadas figuraba# como aval 
de los bonos (105), cuando lo solicitaban los acreedo- 
res de una sociedad civil (106), de una persona juridi 
ca privada (107), de un Banco (108), o de una Compania 
ferroviaria (109).
Pero es que ademds, aunque en muchos casos la re­
gia era la de que deberia haber una habilitacidn legal 
para poder nombrar ese intervent or, en algunos otros - 
los tribunales podian nombrarle incluso sin necesidad 
de rue la legislacidn procesal contemplara este remedy 
como posible (110).
Se entendia entonces que el valor de la legisla—  
cidn que posibilitaba el uso de intervent ores (111) —  
consistia en ampliar la jurisdiccidn de equidad de los 
tribunales federales para ampliar el campo de los posi 
bles solicitantes o de los posibles motives para el —  
nombramiento de intervent or o se entendia, en segundo 
lugar, que la eficacia de la ley que establecla la po- 
sibilidad del nombramiento de interventor consistia en 
establecer una regulacidn concreta y detallada de las
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relaciones jurldicas a que tal nombramiento daba lu—  
gar.
No cabe duda de que la interveneidn judicial era 
conocida y practicada con asiduidad. El remedy no fue 
denegado en los casos de los bonos municipales porque 
fuera una figura extrafia al mundo juridico de ent on—  
ces. Per el contrario, las réglas en las que se basd 
el T.8, para dene gar el nombramiento de interventor - 
eran réglas universales: "si el demandante tiene un - 
remedy adecuado en derecho, no puede invocar la ayuda 
de un tribunal de cancilleria”; lo que el T.S. hizo - 
es dar cardcter excepcional a los hechos que motiva— , 
ban la aplicacidn de esa regia juridica. Esto explica, 
per ejemplo, el hecho de que cuando la obra de Smith, 
describe la regia antes citada, tenga aqudl que des—  
cribir en una nota a pie de pagina todos los casos de 
bonos municipales por entender que son supuestos ex- 
cepcionales de hecho que no dan lugar a su entrada en 
juego (112).
b) Las fuentes del Derecho de los remedies en un 
sistema federal.
Dos tipos de clasificaciones dogmàticas aflora—  
ban cons tant emente a lo largo de estos 25 anos que:s£ 
paran Aspinwall (113) de Thompson (114): Las divisio­
ns s entre Derecho y Equidad y entre Derecho Federal y 
Derecho Estatal.
A estas dos clasificaciones puede anadirse una - 
m^s: Æa division entre el Derecho sustantivo y el De­
recho remedial.
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No debemos olvidamos de que nos movemos en un 
periodo de tiempo todavia dominado por la llamada —  
"lyson Rule (115),
En el tema de los bonos municipales lo que el - 
T,S, denegd a los tenedores de bonos era un remedy - 
en equidad; denegacidn que tuvo una de sus principa­
les motivaciones en el sistema de localizacidn de —  
fuentes del ^erecho entre los Estados y el Gobiemo 
Federal,
&Era el esnuema de distribucidn de poderes (Es- 
tado-Federacidn) tan rigido como para justificar por 
si mismo los limites que el T,S, se autoimpuso?.
Si la contestacidn fuera afirmativa, entonces - 
el valor de estas pdginas consistiria en ejemplifi—  
car, usando los casos de bonos municipales, la situa 
cidn del Derecho de los Tribunales Federales en este 
periodo de la Historia del Derecho Norteamericana, - 
Si la contestacidn fuera negativa, el autdntico fun- 
damento para la limitacidn de la jurisdiccidn debe - 
estar en otro tipo de argumente.
Antes de aue entremos a contestar esta pregunta, 
debemos también recordar que el T.S, no dud<5 en usar 
mandamus como un remedy que consideraba adecuado. —  
Por ello considérâmes oportuno comparar la diferen—  
cia entre el uso de remedies en enuidad y remedies - 
de derecho que hizo el T.S.
Como dijo Wendell, "en la dpoca de la Révolu--
ci(5n y durante bas tante de spuds, apenas exist ia una 
jurisdiccidn de equidad separada en ninguno de los - 
Estados. Séria despuds cuando se vendria a afirmar -
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que la jxirisdiccidn de equidad de los tribunales fe­
derales derivaba de la jurisdiccidn de los tribuna—  
les de cancillerfa ingleses. El poder judicial fede­
ral era perfectamente libre de seguir sus propios —  
precedentes por encima de aquellos que pudieran desa 
rrollarse en los Estados (116)".
La uniformidad del Derecho de la Equity, en el 
sentido de que era un ordenamiento propio de los ti^ 
bunales federales, fue un dogma al menos hasta Mason 
y. United States (117). No sdlo era un dogma la uni­
formidad federal del Derecho de la Equidad sino que 
este dogma era especialmente tipico cuando se habla- 
ba de El Derecho de los remedies: "hace mucho tiempo 
que la legislacidn del Congreso y la jurisprudencia 
de este Tribunal dejaron claro que los remedies que
pueden concéderse/por los tribunales federales, --
actuando como tribunales de equidad, no vienen deter 
minados por las leyes o jurisprudencia locales, sino 
por principios générales, reglas y costumbres de la 
equidad que tienen una operatividad uniforme en es—  
tos tribunales donde quiera que se encuentren juzga& 
do (118)".
Incluso en 1923 J. Brandeis afirmaba"que-las 1^ 
yes estatales que regulaban derechos sustantivos de- 
ber lan tenerse en cuenta por los tribunales fédéra—  
les al juzgar en equidad, mientras aquellas leyes es 
ta taie s que hacfan referenda a derechos de natural^ 
za remedial, es decir, a los remedies n^o necesitaban 
ni siquiera ser tenidas en cuenta (119)". LLegd in­
cluse a afirmar "que un remedy a aplicar por los tri. 
buanels federales, como jurisdiccidn de equidad, no 
podria ser ampliado por ley estatal ... ni desde lus
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go recortado (120)".
Incluso siete anos despuds de Erie Railroad Co. 
V. Tompkins (121), J. Frankfurter configuraba los If 
mites al Derecho de los remedies de los tribunalss - 
federales como una cuestidn interna, no regulada por 
el Derecho estatal (122),
Hay que tener en cuenta, sin embargo, que toda 
esta jurisprudencia que acabamos de citar, que trata 
de revisar la historia del Derecho de los remedies, 
proviens de una dpoca de florecimiento de lo que se 
ha venido a llamar "la doctrina de los derechos reme- 
diales en equidad (123)",
La inmensa mayorfa de la jurisprudencia se lim_i 
taba a poner dnfasis en anteriores dicta y no exami- 
naba casos en los cuales se viera envuelto en modo - 
alguno el Derecho estatal (124), Alguien incluso se 
atrevid a decir que la doctrina se fundaba en "el —  
bien asentado dogma de que los remedies son un tema 
de procedimiento a resolver segdn la ley del foro, - 
axioma caracterfstico del sistema de conflicto de 1^ 
yes (125)",
Es verdad que el Congreso habfa distinguido cla 
ramente las atribuciones de common law y equity a la 
hora de promulgar la Judiciary Act y la Process Act, 
ambas de 1789, Lag Rules of Decisions Act (126) se — 
limitaba a regular los "juicios de common law". La - 
Process Act del 29 de Septiembre de 1789, cuya regu- 
lacidn del mandamus con remisidn al Derecho estatal 
ya hemos examinado, establecfa que los procesos de — 
equity -y no los de common law- "deberfan conformar-
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se al Derecho civil", "Pronto aparecid claro debido 
a la interpretacidn judicial que la practica a se—  
guir, sometida a las futuras modificaciones del T,S,, 
era la de la cancillerfa inglesa (127)". No podfa —  
ser de otro modo ya que en muchos Estados ni siquie­
ra existfan tribunales de equity. Çbro el problema —  
que hay cob los remedies es precisamente el de que - 
dstos estdn a medio camino: No son enteramente proc£ 
so ni son por entero sustancia. Asf pues, los tribu­
nales federales inferiorss no se sentfan en absolute 
ligados por el Derecho estatal, especialmente por el 
Derecho parlamentario estatal. No sdlo pensaban que 
las leyes estatales podfan ampliar la esfera de la - 
jurisdiccidn bstataï en equidad (128), en contra de 
la afirmacidn del J. Brandeis en Puss#y (129), sino 
que tambidn aplicaban normalmente las leyes estata—  
les dejando a salvo las très claras excepciones que 
enumerara Hill: "(1) Las leyes estatales que regula­
ban meros aspectos procèdimentales o remediales no - 
podfan seguirse si el Congreso habfa dado un poder - 
independiente a los tribunales federales en esa matje 
ria, poder independiente nue se entendfa referido a 
la prdctica inglesa . ( 2 )  Las leyes estatales no 
podfan ser seguidas si en general transformaban un - 
derecho auténtico en un derecho de equidad, ya que - 
tendrfan estas leyes estatales la consecuencia de de 
negar el juicio por jurados que garantiza la 7^ en—  
mienda de la Constitucidn ...; y (3) Las leyes esta­
tales no podfan ser se guidas si implicaran una vio—  
lacidn de la régla siempre aplicada por los tribuna­
les federales de que los remedies en equidad no po—  
drfan otorgarse siempre que el demandante tuviera un 
remedy de derecho adecuado (130)".
Los casos de los bonos municipales caen entera-
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mente dentro de esta tercera categorfa. Esta fue la - 
auténtica motivacidn no sdlo para la denegacidn de —  
los remedies de equidad, sino, lo que es mds importan 
te, para la adscripcidn del tema en su c on junto de la 
posibilidad del remedy al Derecho federal y no al De­
recho estatal.
^Cdmo se entiende ent once s la sentencia dictada 
en el caso Supervisors v. Rogers (131) y la constante 
distincidn en todos estos casos de los Estados de Nue 
va Inglaterra?.
Retomaremos a la c ont estaci 6n a esta pregunta - 
de spuds de repasar qud es lo que el T.S. habfa hecho 
con anterioridad, es decir, cudl era el fundamento —  
real para permitir el primer writ of mandamus.
Dejando aparté los argument os de menor import an- 
cia (132), debemos recordar que Riggs (133) fue deci- 
dido como Derecho exclusivamente aplicable al caso —  
concreto. Habfa sido la Process Act (134) la que ha—  
bfa motivado la ré^isidn en esta materia al Derecho - 
estatal, en concreto al del Sstado de lowa (135), y - 
habfa sido la concepcidn del writ por el T.S. como - 
un proceso de ejecucidn, y no como un writ que diera - 
lugar al nacimiento de una accidn independiente en sf 
misma, lo que habfa motivado el resultado (136). Si J. 
Miller no dej<5 escapar este segundo punto (137), sf - 
dejd escapar, por el contrario, el primero. No sdlo - 
impli caba la nue va concepcidn del writ of mandamus c^ 
mo un proceso de ejecucidn una "nueva y extraordina—  
ria doctrina (138)", sino aue "hasta Riggs (139) el - 
derecho a usar el writ no se habfa hecho depender en 
absolute de la Process Act (140)". Y no podfa ser de 
otra forma, ya rue nunca hasta entonces habfa sido ca
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tegorizado como proceso de ejecucidn dependiente, por 
tanto, del previo juicio declarativo sino que hasta - 
ese momento habfa sidqiéonsiderado como una posible a.o 
cidn cuya validez dependfa de sf misma^ ni siquiera - 
el T.S, se tomd en serio la remisidn al Derecho esta­
tal. Por ello devino dogma que era realmente un poder 
incidente y necesario al de la jurisdiccidn general - 
de los tribunales federales. No existe un solo caso - 
en el que el Derecho estatal no proveyera la existen- 
cia del mandamus como un remedio de caracter general 
y ent one es el mandamus devino mâs una ouest idn de De­
recho federal que de Derecho estatal. Board of Commis 
si oners of Knox County v. Aspinwall (141) devino en—  
tonces el precedente cuya cita era normal (142), y —  
que establecfa la posibilidad general de mandamus con 
total y absoluta independencia de lo ^ue dijera el De 
recho estatal.
Como hemos visto el T.S. instrumentalizd fdcil—  
mente el mandamus de forma que le permitiera alcanzar 
lo ^ue dl nuerfa. Bien es verdad ue el T.S. simple—  
mente habfa aprovechado la confus idn derivada de la - 
interpretacidn con junta de dos casos anteriores Marbu- 
ry V. Madison (143) y Me Intire v. Wood (144), casos 
totalaente contradict or ios entre si, pero de todas for 
mas el T.S. lo que hizo fue utilizar los argument os —  
nue queria dependiendo de lo que en re alidad dijese el 
Derecho estatal.
Supervisors v. Rogers (145) debe ent one es ser ana 
lizado teniendo en cuenta el estado de confus idn de la 
doctrina previamente descrita. Las potestades del T.S. 
para ordenar al marshal establecer y recaudar impues—  
tos se basaban en el Derecho estatal (seccidn 3.770 —
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del Cddigo de Iowa), preceptos que se referfan a la 
gulaci6n concreta por el Derecho estatal de su writ of 
mandamus (146). Hasta ahora el T.S. estaba aplicando - 
totaimente el fundamento usado en Riggs. El mandamus - 
estaba todavla regulado por el Derecho estatal debido 
a la remisidn de las leyes de 1789.
Las leyes de los Estados de Nueva Inglaterra eran 
ent onces perf ectament e constitucionales (147). Solo —  
mds tarde el T.S. asumid la idea de que el mandamus —  
funcionaba conforme a principios federales (148) y ca- 
yd en la cuenta de que^aunque en el caso de Iowa se pu 
diera nombrar un interventor, como consecuencia del —  
mandamus, en general los intervent ores eran un remedy 
tfpicamente de equidad, Fue entonees cuando decidid —  
que el Derecho estatal no tenfa absolutamente nada que 
decir, lo que sucedid en Meriwether (149) y en Rees —  
(150), cuando se pretendid aplicar el Cddigo de Termes 
see (151) y cuando se pretendid hacer valer la Gonsti- 
tucionalidad de las leyes de Nueva Inglaterra (152).
En estos casos, para el T.S., el Derecho estatal 
era pura y simplemente inaplicable, lo cual llevaba a 
un fundamento totalmente distinto del que habfa motiva 
do por el contrario la aplicacidn del mandamus en el - 
caso de Iowa.
Asf pues, el autdntico fundamento del rechazo de 
remedies de equidad dériva pura y simplemente de una — 
norma de interpretacidn del T.S.J norma aplicable a los 
tribunales federales con independencia de lo que dije­
ra el Derecho estatal. Y esta norma federal judicial - 
era la que enunciara en la tercera categorfa Hill: La
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regia que afirmaba que no deberfa otorgarse un remedy 
en equidad si el demandante podfa solicitar un remedy 
de derecho (153). Como dijo Str^, "cuando el Derecho 
estatal otorga un nuevo remedy, el tribunal federal - 
de equidad que tiene su jurisdiccidn en el territorio 
del mismo Estado puede otorgar aquel remedy estatal - 
siempre que esté en armonfa con los principios genera 
les que regulan la jurisdiccidn de la equity de los -
tribunales federales (154)". El problema residfa, --
pues, no en lo que dijera el Derecho estatal que lle- 
gaba a permitir como en el caso de Tennessee el eata­
ble cimi ent o de un interventor judicial, sino que de—  
pendfa, insisto, del valor que se diera a la regia —  
enumerada por Hill por los propios tribunales federa­
les. Es decir, si consideraban que el mandamus era su 
ficiente o no era suficiente remedy.
c) La regia del remedy en derecho suficiente y - 
la interpretacidn judicial de hechos.
Como ya hemos sefialado anteriormente, el Congre­
so se abstuvo de extender la Rules of Decision Act a 
los procesos de equidad (155). Pero de todas formas - 
no se abstuvo de recoger una limitacidn general (sec­
cidn 16), que devendrfa posteriormente la seccidn 267 
del Judicial Code de 1911, y que serfa derogado défi­
nit ivamente en 1948: La limitacidn consistente en que 
"los juicios de equidad no podrdn sustanciarse en nin 
gdn tribunal de los Estados Unidos cuando exista un - 
remedy de derecho llano, adecuado y completo (156)".
Esta régla era una régla de cardeter federal in­
dependiente en cuya interpretacidn el Derecho estatal 
no tenfa ab s olutament e nada que decir. Se trata de pu
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ro Derecho federal. El problema deviene exclusivamen­
te uno de interpretacidn de cuando se entendfa que el 
remedy de derecho era bastante.
Estaba muy claro que la regia podia aplicarse —  
perfectamente cuando se pedfa directamente un remedy 
en equidad sin haber ni siquiera probado previamente 
la eficacia de un remedy de derecho. Este es el funda 
mento de Walkley v. City of Muscatin (157). Pero el - 
autdntieo me olio de la cue st idn se podyucfa cuando se 
habfa pedido previamente e incluso se habfan intentado 
ejecutar todos los remedies posibles en derecho sin - 
que se hubiera llegado realmente a cobrar la deuda re 
presentada en los bonos.
En Rees v. Watertown (158), el primer caso que - 
fijd una doctrina que nunca serfa modificada, el T.S. 
usd como fundamento una determinacidn de hechos histd 
ricos: La violencia institucionalizada contra la eje­
cucidn de un remedy no détermina automdticamente el - 
que ese remedy sea inadecuado. Las palabras de J.Hunt 
son Claras: Una révolue idn en miniatura no implica el 
nue el remedy en derecho no sea perfecto (159). Este 
argumente fue repetido bajo el lenguaje de la "imper- 
feccidn de la naturaleza humana" en Heine v. Levee —  
Commissioners (160), aunque desaparecid un poco ante 
el mayor peso de los argumentes que enlazan con el —  
principle de separacidn de poderes y con el principle 
federal argumente que tambidn fue expuesto por prime­
ra vez en Rees y que cobrd mayor dnfasis en Barkley - 
(161), Meriwether (162), y Thompson (163).
De todas formas, la presidn de la violencia so­
cial institucionalizada contra los recaudadores de im
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puestos fue considerada como un punto relevante de los 
antecedents3 de hecho tanto en Meriwether como en —  
Thompson.
Ningdn otro argumente se adujo para motivar la w  
aplicacidn de la regia federal de que no es posible un 
remedy en equidad cuando existe suficiente remedy en - 
derecho. Su »e aplicacidn, basada exclusivamente en la 
apreciacidn de hechos, hizo de^ d^sr aplicacidn de la re­
gia en estos casos algo tan especial que, como ya he—  
mos senalado antes. Smith tuvo que hacer una detalladf 
Sima explicacidn de los antecedentes de hecho en cada 
uno de los casos para poder citarlo como ejemplo vdli- 
do de aplicacidn de esa regia en la denegacidn del nom 
bramiento de interventores judiciales como remedio en 
equidad tfpicamente federal (164).
Pero lo que a nosotros nos interesa es si esta 
cionalizacidn de la regia a partir de los hechos puede 
ser considerado realmente como el autdntico fundamento 
de la denegacidn del remedy. De lo que no cabe duda es 
de que esta apreciacidn de que donde hay conflicto so­
cial los tribunales realmente no deben presionar con - 
soluciones de cardcter jurfdico debe considerarse al - 
menos como uno de los fundament os, sea o no el de mayor 
peso, de toda esta Ifnea de casos. Y el tema tiene —  
trascendencia porque enlaza directamente con doctrinas 
como modemas pue s ta s otra vez de relieve por el Tribu 
nal Burger, como tendremos ocasidn de examinar poste—  
riormente.
d) La naturaleza de la potestad tributaria.
En el caso de los bonos municipales hubo tambidn
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otros argument os que probaron ser quizds mucho mé.3 —  
consistentes que el de la aplicacidn de la régla fed^ 
ral ya descrita. Todos estos argument os se basaban en 
el principio de separacidn de poderes y en el princi- 
pio federal.
No es necesario recordar ahora el origen de la - 
révolue idn ame ricana, pero si la idea de la Gonstitu- 
cidn no escrita (165) puede tener alguna base, ésta - 
séria desde lue go el principio de nue no puede haber 
imposicidn donde no hay representacidn.
A comienzos del dltimo cuarto del siglo XIX este 
principio de legitimidad se repetia en absolutamente 
todos los libros de texto de Derecho Tributario como 
el dogma que nunca deberia olvidarse a la hora de ha- 
blar de las potestades tributarias (166).
No es ningdn secreto que el mandamus como writ - 
se encuentra precisamente en la frontera entre las p^ 
testades ejecutivas y judiciales (167).
Pero cuando el poder que pretenden llevar a cabo 
los jueces es precisamente el poder tributario, el t£ 
ma se convierte en uno mds peligroso porque no sdlo - 
estd en juego el principio de separacidn de poderes - 
sino tambidn la legitimidad misma de la revolucidn —  
norteamericana.
El poder tributario, sin embargo, se especifica 
en una serie de actes: en la imposicidn municipal, ha 
ce falta la aut cri za cidn en la carta otorgada o en ~  
ley especial por parte del Estado al cual pertenece - 
la organizacidn municipal, asf como su establecimien-
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to, liquidacidn y reoaudacidn por el propio Municipio.
^Alcanza el principio de legitimidad a todos los 
actos de este proceso?. Desde luego que no. Sdlo al —  
primero o como mucho al segundo. La liquidacidn y re—  
caudacidn eran funciones ejecutivas e incluso el esta- 
blecimiento algunas veces tambidn. El prinopio repre—  
sentativo no podfa informar todas las fases de este —  
proceso. No importa cue en algunos casos los liquidadn 
res o los recaudadores fueran agentes elegidos; eso no 
cambiaba la naturaleza ejecutiva de la funcidn que rea 
lizaban (168). Cuando los poderes con los que el T.S. 
no querfa interferir eran no sdlo las legislaturas de 
los Estados sino tambidn sus ejecutivos, o los agentes 
de cardcter representative o ejecutivo de los entes t£ 
rritoriales inferiores, lo que estaba en juego era el 
principio de separacidn de poderes en abstracto, o el 
principio federal, pero en ningdn caso necesariamente 
el principio de legitimidad.
Pinalmente, no debemos olvidarnos que el argumen­
te basado en los principios de separacidn de poderes o 
federal aparece me z dado con la no cidn de la exist en—  
cia de una funcidn judicial material. El interventor - 
no es mds ~ue un mero représentante del tribunal (o —  
del drgano rue le nombra). Lo que la aplicacidn de es­
te remedy implicarfa es el poder judicial administran- 
do los munieipios.
En resumen, J. Field acertd de pleno cuando afir- 
md "ue la funcidn del interventor es tipicamente admi­
ni st rat iva y cuando reiterd la apelacidn a la legisla- 
tura como la dnica posible solucidn al problema plan—  
teado por los bonos municipales (169).
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A:4.- C one lus i one s;
&Quë tipo de principios subyacen bajo el grupo de 
decisiones examinado?.
A) Debemos abandonar definitivamente la idea de - 
que el T.S. llegd demasiado lejos, asimilando a las im 
nicipalidades con las personas jurfdicas privadas. Aun 
que todavfa hay emanaciones de esa idea en algunos as­
pectos colaterales de la litigacidn, como el referente 
a la posibilidad de demandar a los munieipios "en su - 
capacidad corporativa", aspecto muy alejado de la teo- 
ria de la inmunidad soberana (170), la naturaleza de - 
los munieipios como drgano s del Estado fue protegida a 
toda ultranza por los magistrados del T.S.
No existe una sola voz diaidente; incluso la teo- 
rfa del trust asimilando los municipios a las personas 
jurldico-privadas se basa sdlo en la naturaleza de las 
deudas y no en la distinta naturaleza de la personali- 
dad de las corporaciones. Me atreverfa incluso a agir- 
mar que esta contr over sia acerca de los bonos municipa 
les fue precisamente una de aquellas que contribuyd —  
mds a la separacidn de ambos concept os de persona jurl 
dica y, desde luego, a la diferenciacidn de su rdgimen 
jurfdico (171).
Quizds el ejemplo màs claro de esta posicidn del 
T.S. se encuentra en su afirmaciôn s in matizacidn aigu 
na del poder estatal de cambiar o suprimir los munici­
pios o sus organizaciones. La contract clause no podfa 
impedir en absolute el ejercicio de este acto de sobe- 
rania (172).
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B) También debemos rechazar la idea de la domina 
cidn del derecho de los remedies por el Derecho esta­
tal. Aunque la "remedial rights doctrine" no estaba — 
todavfa de moda, existfan principios federales regu—  
lando el tema de qud ley era aplicable, principios —  
'^ ue fueron aplicados con mucha eficacia por los tribu 
nales para conseguir. denegar el otorgamiento de un - 
remedy en equidad.
C) Debemos admitir,por' el contrario, que nocio- 
nes sus tant ivas acerca del papel que los jueces deben 
jugar en la vida püblica norteamericana fueron real—  
mente las nue motivar on el rechazo. Esas nociones p M  
venfan de dos diferentes direcciones: a) la idea de - 
de que la existencia de conflictos sociales no hace - 
imperfect o a un remedy del common law; y b) la idea - 
de nue existen funciones de que son ejecutivas y le—  
gi slat ivas por naturaleza, funciones que no pueden —  
ser llevadas a cabo, en ningdn caso, por el poder ju­
dicial.
La primera de ellas aparece disfrazada en el --
principio federal de la necesidad de que el remedy de, 
common law sea aut dnti cament e inapr opiado ; la segunda, 
aparece disfrazada en el principio de legitimidad.
De todas formas, ambas nociones suenan como "una 
melodfa que nunca antes ofmos, pero que résulta, sin 
embargo, familiar (173)".
Pues bien, he aquf en los llamados municipal —  
bonds cases el fundamento no de la intervene idn judi­
cial, sino precisamente de todo lo contrario: De los
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limites a la interveneidn judicial.
Tan extendida estaba la idea de que el T.S. "se - 
pasd" en estos casos, al "tomar" los municipios, que - 
cuando ba surgi do la modema jurisprudencia, ha sido - 
incapaz la doctrina de recordar el precedente del si—  
glo XIX.
Ello ha motivado una doble paradoja en la juris—  
prudencia del Tribunal Burger.
a ) El mismo fundamento (separacidn de poderes—fe- 
deralismo-funcidn no administrâtiva) va a dar 
lugar a sentencias de forma o de fondo.
Las primeras, justiciability cases, van a asi- 
milar el fendmeno al de las cuestiones polîti— 
cas, introduciendo en la teorla de dstas dlti- 
mas, por asimilacidn, el hecho de que cuando - 
no haya un remedy adecuado, no hay jurisdicciAi, 
de tal forma que la teorla de las cuestiones - 
pollticas tiene hoy un matiz de ausencia de re 
medy muy importante.
b ) En aquellos casos en que la administracidn co- 
tidiana de instituciones no choca frontalmente, 
sino sdlo indirectamente con el federalismo o 
la separacidn de poderes, el T.S. entra en el 
fondo de los asuntos, no rechazando su juris—  
diccidn, pero pone siempre dnfasis en la inca- 
pacidad constitucional de los jueces para admi 
nistrar, me di ante intervent ore s, las institu—  
ciones pdblicas.
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A continuacidn se examinard en primer- lugar - 
esta segunda jurisprudencia y posteriormente 
la relativa a la de las cuestiones pollticas 
y los justiciability cases.
B.- LA JURISPRUDENCIA RECIENTE QUE INTENTA PONER LIMITES 
AL INTERVENCIONISMO ADMINISTRATIVO DE LOS JUECES AL - 
AMPARO DE LA CONSTITUCION:
B:1.- Introduccidn:
Modemamente los tribunales federales, en parte 
con la aprobacidn del T.S., en parte bajo su silencio, 
si bien no admini st ran municipios, si administran en 
cambio mucbas instituciones pdblicas. Tanto es asi, - 
que se ha inventado una terminologia especial para és 
te tipo de asuntos: La llamada institutional litiga—  
tion (174). Este fendmeno se ha producido con toda na 
turalidad a partir de la "revolucidn" de la jurispru- 
dencia Warren.
Vamos a analizar primero las dreas a las que se 
extiendê esta administracidn y en qud consiste la mi^ 
ma, para seguir despuds con el Derecho Constitucional 
sustantivo que lo ha motivado, Derecho, dste si, con- 
trolado por el T.S.^y con el derecho de los remedies, 
es decir, con la jurisprudencia, tambidn del T.S., —  
que intenta fijar los criterios-guia acerca de los re 
medies que el Derecho sustantivo por dl creado permi­
ts imponer.
Es en este dltimo campo donde el T.S. ha intenta 
do redéfinir la funcidn sustantiva judicial.
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De todas formas, la separacidn right-remedy tiene 
lineas muy borrosas, llegando incluso a situaciones en 
las que no se ban const itucionalizado nuevo s derechos - 
sustantivo s precisamente por el miedo a la extensidn de 
la intervened dn judicial de cardcter administrative a - 
que daria lugar dicha hipotdtica constitucionalizacidn.
El campo por excelencia donde esto ha ocurrido es 
el de los welfare rights, que ocupa una especie de epf- 
logo en esta tesis. A dl remitimos por adelantado.
B:2.- Areas que comprends el actual intervencionismo ju­
dicial.
Con el tdrmino institutional litigation se quiere 
conceptualizar la reoient e expansidn de la proteccidn - 
constitucional y legal de nuevos derechos civiles, la - 
violacidn de los cuales no se remedia con el otorgamien 
to de indemnizaci one s de dahos y per juicios ni mediante 
simples injunctions, por lo que, a la bdsqueda de solu­
ciones, los tribunales se han visto involucrados hasta 
un grado sin precedente en la planificacidn de cambios 
en la forma de operar de instituciones sociales comple- 
jas (175).
Hasta el momento, como resume^ un comentario de la 
C00wküuLaw Review, "los tribunales han actdado para - 
desegregar escuelas piiblicas, redistribuir distritos —  
électorales estatales y federales, proveer igualdad de 
oportunidades en el empleo y la formacidn profesional, 
igualar la distribucidn de bénéficiés taies como la vi- 
vienda y servicios municipales y mejorar el tratamiento 
y las condiciones de las cârceles e instituciones menta-
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les (176)".
B:3»- ;.En gué consiste la actuacidn judicial?.
Siguiendo la labor iniciada por Chayes en 1976 —  
(177), la doctrina norteamericana se ba dedicado a fi—  
jar las caracterfsticas bdsicas de la funcidn del juez 
en este tipo de litigios. Jennings dibujd el siguiente 
resumen de la forma de remediar asxmtos constituciora­
les en los que se opta por un remedy extensive, resumen 
rue a mi juicio parece acertado:
"(1) El tribunal formula inicialmente una meta ge­
neral, tentâtiva, normalmente limitada a la formulacidn 
de los valores constitucionales aue han de protegerse, 
pero con poco contenido especîfico.
(2) El desarrollo real se delega en las partes acu 
sadas o en un master nombrado por el tribunal, master - 
que tiene una funcidn a la vez consult iva y de investi- 
gacidn de los hechos.
(3) El tribunal recibe informes periddicos de ca—  
rdcter oficioso, interveniendo frecuentemente en el —  
"ajuste" del remedy a lo largo del tiempo en que se va 
aplicando.
(4) El tribunal retiene la competencia durante un 
periodo muy largo de tiempo.
(5) Las partes trabajan bajo la amenaza de coac--
cidn judicial mediante el posible contempt of court, —  
aue es lo que contrôla su comportamiento, y
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(6) Los costos financieros son a veces sustancio—  
SOS, pero nunca suelen jugar un papel importante en la 
decisidn misma (178)".
En resumen, es la formulacidn del decreto judicial 
lo que se négocia entre las partes y el juez y la nue - 
establece el rdgimen administrative concreto a que ba - 
de quedar sometida la institucidn de que se trate (179).
Normalmente, dada la tecnificacidn aue exige la ad 
ministracidn de instituciones o la elaboracidn de pla—  
nés 0 programas, el juez se basa en un tercero, drgano 
investigador y consultivo, para controlar la administra 
cidn de la institucidn.
El origen de la utilizacidn de los terceros estd - 
en la equity como habr^ podido ya entreverse por el es- 
tudio de su utilizacidn en el siglo XIX.
Masters .monitors, mediators, admini strat ors y re—  
ceivers se emplean hoy casi sin limitacidn alguna. Ello 
no excluye, sin embargo, la posibilidad de que el juez 
délégué tal funcidn en las propias partes (180) o la —  
realice el mismo (181).
Tanto la terminologia con que se désigna al terce­
ro como sus funciones son difusas. Ni siouiera tiene —  
pop^uë ser una persona individual o nombrada ad. hoc. —  
Sus poderes respectives normalmente aparecen especifica 
dos en el decreto, aunque su origen como remedy en equi 
dad hace nue tiendan a uniformarse las distintas versio 
nés (182). Los limites que jlija la seccidn 53 de las P£ 
deral Rules of Procedure, al regular los masters son am 
pllsimos.
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Sin embargo, para dar idea del posible alcance de 
las funciones que estos terceros ejercitan, be preferi. 
do realizar la descripcidn a base de casos individus—  
les, seleccionando cada una de las dreas tfpicas de ad 
ministracidn judicial. No tienen m^s valor que el ser­
vir de ejemplos de lo que ocurre en miles de senten--
cias al ano a lo largo del territorio de Estados Uni—  
dos.
(A) Escuelas.
De entre los numérosos ejemplos de intervencidn - 
en este drea, entre los que destaca indudablemente el 
caso de las escuelas de Boston (183), puede recogerse 
el de Curtis J. Berger, nombrado special master por el 
juez de distrito en el caso Hart v. Community School - 
Board (184). Su odisea (185) puede resumirse en la rea 
lizacidn de las siguientes funciones para desegregar -
un drea en el sur de Brooklin (N. Y.) que va desde--
Coney Island y Brighton Beach a lo largo de la costa - 
del ûcdano Atldntico hacia el norte hasta las comunida 
des Gravesend y Bensonhurst (unos 290.000 habitantes):
1) Pormular planes con la limitacidn de la régla 53, - 
para lo cual tuvo que sostener audiencias con todos —  
los interesados (especialmente con los miembros de la 
School Board del distrito y las asociaciones de padres^  
de derechos civiles y autoridades locales) y négocia—  
ciones abiertas con los drganos urbanfsticos planifica 
dores locales, estatales y federales; buscar fondes pa 
ra subveneionar hipotëticamente una nueva high school 
que se crearia para actuar como factor atrayente de d^ 
terminadas minorlas; planificar los cursos académicos 
que tendria que proporcionar dicha eseuela para reali­
zar su funcidn, asf como los criterios de seleccidn —
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del alucmado; proponer hipotdticas drdenes de démoli—  
cidn de sectores de viviendas ruinosas... etc.
2) Ayudar al juez en la informacidn pdblica del - 
plan-aprobado, y
3) "Soportar" el recorte casi total del mismo por 
el juez federal por el motivo de que "un juez federal 
no puede vigilar una empresa tan compleja como es el - 
desarrollo urbano de Coney Island (186)".
En todo caso el juez no habria podido en absolute 
por sf solo realizar todo este trabajo.
(B) Instituciones mentales.
Uno de los casos m^s famosos de la ddcada de los 
en Estados Unidos es Wyaéfe v. Stickney (187) en el 
que el juez de distrito Prank Johnson (188) decretd —  
que "a los enfermes mentales en los hospitales pdbli—  
cos de AfcAÈàüâ, se les negaba el derecho al tratamiento, 
ordenando unas series de cambios institucionales en —  
los très hospitales estatales para enfermes mentales - 
(189)". En este caso el cdlebre juez utilizd "comités 
de derechos humane s" para vigilar el cumplimiento del 
decreto cuya ejecucidn encargd directamente a los acu- 
sados. Cuando los comités se vieron imposibilitados en 
la realizacidn de su funcidn, bésicamente de investi^ 
cidn pero también con ciertos poderes coercitivos, el 
juez no dudo incluso en llamar al FBI (190).
Otro ejemplo puede ser el llamado caso Pennhurst 
(191) donde el tribunal de distrito nombrd un special 
master para administrar el proceso de cierre de la in_s
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tituciôn y el aéoplamiento de enfermos en community li­
ving arrangements (192). El tribunal de apelacidn, a su 
vez, encargd a otro master la planificacidn de progra—  
mas individuales de rehabilitacidn (193).
(C) Prisiones.
Existen igualmente multitud de casos. El decreto - 
de Laaman v. Helgemoe (194) especificaba cosas tan con- 
cretas como: instalaciones higidnicas, celdas de aisla- 
mi ent o, rdgimen de comidas, proteccidn contra incendies, 
asistencia mddica, programas de promocidn en el empleo, 
correo, personal en psicologfa, ... etc.
El de Holland v. Done Ion (195) ordenaba al monitor
realizar dos visitas semanales por sorpresa a la pri--
sidn local durante las cuales debfa recorrer todo el —  
complejo, hablar con los funcionarios y recluses, hacer 
un informe al juez ... etc, etc, (196).
(D) Empleo.
La intervencidn de los jueces federales en este —  
campo se basa en el TITULO VII de la Civil Rights Act 
(197). NAACP V. BggfflfûH (198), por ejemplo, représenta 
igualmente "el uso experimental de instituciones lega—  
les para asegurar la ejecucidn de drdenes administrâti- 
vas (199)".
Un grupo de agricultures demandaron al Ministerio 
de Trabajo por violar repetidamente sus derechos civi—  
les. La orden judicial requerfa del Ministerio que pro­
veyera a los trabajadores del campo con servicios de —  
empleo no discriminâtorio. "La mayor parte de la respon 
sabilidad fue delegada por el tribunal en un Special —
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Review Committee compuesto por tres importantes funcionk 
rios del Ministerio, tres représentantes de los trabaja­
dores del campo y un présidente imparcial elegido por —  
los seis miembros (200).
Una de las funciones bdsicas de este comité consis- 
tié en promulgar unos stiidares de cumplimiento que espe 
cificaban hasta la saciedad el lenguaje general antidis- 
criminatorio de la orden (201).
(E) Distritos électorales.
Una de las funciones judiciales actualmente mds corn 
plejas es la redistribucién de distritos électorales mo- 
tivada por los cambios de poblacién. Desde que el poder 
judicial asumié la funcidn, se preocupd la doctrina de - 
tratar de investigar como resolverfan el tema los tribu­
nales (202).
En Sixty-Seve^Minnesota State Senate v. Beens(203)^  
por ejemplo, la orden del tribunal de distrito, TÎltima—  
mente modificada por el T.S., cambiaba el ndmero de dis­
tritos de 67 a 35, reducfa el ndmero de senadores casi - 
al 50^ y el de diputados en un 25^. Normalmente también 
se han utilizado terceros como en Kapral v. Jepson (204) 
donde el tribunal de distrito de Connecticut nombrd un - 
special master para formular un plan municipal redistri- 
buidor de distritos électorales.
(?) Vivienda.
Incluso funciones tan tipicamente administrâtivas - 
como la distribueidn de viviendas han dado lugar a una - 
intensa activid^d judicial como la desarrollada con moti
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VO de la larga disputa legal resuelta definitivamente —  
por el TeS. en Hills v. Gautreaux (205).
Se trata de un caso de discriminacidn en la distri- 
bucidn de viviendas de alquiler en Ohicago (206).
La orden del tribunal de distri to mandaba a la Chi­
cago Housing Authority construir sus prdximas seteoien—  
tas unidades familiares en âreas predominantemente blan­
ças y colocar al 75fo de les individus s de la lista de e^ 
pera en dreas b lanças de Chicago o del condado de Cook - 
(207). Posteriormente, llegd incluso a privar al City —  
Council de la competencia de aprobaciôn de las adquisi—  
ciones de terreno de la Chicago Housing Authority (208). 
Precisamente la demanda que llegd al T.S. lo que diseu—  
tia era si en la planificacidn de actividades del Depar- 
tamento Federal y de la Housing Authority local los tri­
bunals s podfan extender sus drdenes a territorio fuera - 
del drea metropolitana.
Este pequeho repaso a la jurisprudencia no tiens, - 
insists, mds valor que el ejemplificador-descriptivo de 
una realidad nue a nosotros nos es tan lejana.
B:4.- La interveneidn del T.S.
(A) Introduccidn.
Hay nue tener en cuenta que la administracidn de ins 
tituciones püblicas por el poder judicial basëndose en - 
motives constitucionales es prdcticamente impensable en 
un sistema de justicia constitucional concentrada, de —  
ahl ^ue el T.S. se limite, como es Idgico, a controlar,- 
los principios y normas jurldicas bdsicas que regulan la
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administracidn por los tribunalss inferiores. Por otra - 
parte, en el esquema judicial norteamericano, los tribu­
nals s de apelacidn de los 11 circuitos realizan una fun— 
cidn mds parecida a la del T.S. que a la de los tribuna- 
les de distrito. Existen por tanto casos en los que el - 
control lo realiza sdlo el tribunal de apelacidn, sobre 
todo si tenemos en cuenta la operatividad del writ of —  
certiorari (209)•
Limitdndonos al control ejercitado por el T.S. hay 
que distinguir dos tipos de fundamentos: (a) Los relati­
ves al Derecho sustantivo que da origen al planteamiento 
de la cuestidn del remedy concrete a utilizar; (b) Los - 
relatives a los principios que deben gufar el remedy en 
si mismo.
Ambos, right y remedy, apareclan prdcticamente unj.- 
dos en la historia norteamericana del Derecho; ubi ius. 
ibi remedium no es s6lo una mdxima que expresa la capaci 
dad de todo tribunal para juzgar y para ejecutar lo juz- 
gado, sine que ademds resume la conexidn necesaria de t£ 
do remedy con el Derecho sustantivo al que soporta. Sin 
embargo, modemamente las competencias de los tribunalss 
se han visto multiplicadas de tal forma que como dice el 
T.S. "una vez que se ha demostrado la existencia de un — 
jlerecho 6onstitucional y de su violaciôn, el ^bito com- 
petencial del tribunal de distrito en cuanto a los pode- 
res para remediar la situacidn jurldica creada es muy —  
amplio ... (210)^ Los equitable powers se entienden hoy 
como inherentes de todos los tribunalss y la desconexidn 
remedy-right como un hecho dado (21).
Esta evolucidn ha sido la causa de que se haya difu
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minado el control estricto que, como hemos visto, ejer- 
cia el T.S. en el siglo XIX. Ha sido precisamente esta 
evolucidn la que ha permitido que la administracidn ju­
dicial descrita sea un hecho.
Pero,en todo caso, pese a la mayor libertad alcan-
zada por los tribunalss inferiores, el T.S. sigue te--
niendo y usando sus facultades de control ya que, pese 
a que el tema de los remedies se encuentra a mitad de - 
camino entre las cuestiones de hecho y de derecho, este 
papel de control nunca fue abandonado por el T.S.
Pinalmente, conviens precisar que no forma parte - 
de este trabajo el examinar directamente las competen—  
cias respectivas de los distintos drganos constituciona 
les, especialmente las del Congreso, en materia de reme­
dies.Sdlo en lo que tangencialmente toque al tema obje­
ts de nuestro interds pasaremos a estudiarlo.
(B) El Derecho sustantivo.
Repasando la lista de posibles situaciones adminis 
trativas en que se han visto envueltos los tribunalss - 
federales hay nue reconocer nue en’todos ellos existe - 
un ierecho ôonstitucional o legal-federal de cuya pro—  
teccidn estàn encargados.
En el caso de las escuelas, la desegregacidn es un 
imperative de la cldusuls^quàl protection a realizar -
"con toda la ràpidez posible (212)", desde Brown v. --
Board of Education (213).
En el de las instituciones mentales, si bien el — . 
range constitucional del llamado derecho al tratamiento
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ha sido discutido por el T.S. (214), a nivel legal pue- 
de exigirse.
En el de las prisiones el fundamento sustantivo —  
constitucional obedece a lo que se ha venido a llamar - 
discrete adjudication (215): litigacidn relativa a derje 
chos constitucionales concretos de la poblacidn reclu—  
sa: procedimiento debido en la audiencia ante las paro­
le boards (2T6); ataques, basados en las enmiendas 5 y 
8 contra el rëgimen de prisidn provisional (217); dere­
cho de asociacidn de la 1 & enmienda para los presos —  
(218); ataques basados en la enmienda ndmero 8 (prohibi 
cidn de castigos crueles e inusuales) contra determina- 
dos aspectos del rdgimen penitenciario como el de los - 
servicios sanitarios (219) .. etc. A veces, sin embar­
go, el sistema entero de una prisidn o de las prisiones 
de un Estado lo que se ataca al amparo de la enmienda - 
ndmero 8 (220).
En el del empleo y promocidn profesional es el Tl- 
TULO VII de la OlA&B. Rights Act de 1964 el que ha legi- 
timado la intervene!dn judicial.
En el de los distritos électorales fue la asuncidn 
por el T.S. en Baker v. Carr (221) y Reynolds v. Sims - 
(222) lo que dio base m^s que suficiente para la fun—  
cidn administrât ivo-judicial. El fundamento Ultimo se - 
encuentra, naturalmente, en la clUusula de equal protec­
tion de la enmienda nUmero 14.
En el de la vivienda fueron la clUusula de equal - 
protection de las enmiendas 5 y 14 y, naturalmente, la 
Civil Rights Act de 1964 dictada en desarrollo de la —  
cldusula de comercio los fundamentos sustantivos.
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Sin embargo, la gran mayoria de las intervenciones 
judiciales proviens del reciente relanzamiento de la —  
Sficeî^ 1983.
Una de las leyes mUs famosas del perfodo de la Kfir- 
eatiS«^ee£^Nâî^taâÀM^26é^dispuso en 1871 que "toda - 
persona que, al amparo de oualquier ley, ordenanza, re- 
glamento, costumbre o uso, de oualquier Estado o Terri­
torio, privare o causare la privacidn a oualquier ciuda 
dano de los Estados Unidos o a oualquier otra persona, 
dentro de su jurisdiccidn, de oualquier derecho, privi- 
legio o inmuni dad garant izados por la Constitucidn y —  
las leyes, serâ responsable ante la parte que hubiere - 
sufrido el dano mediants accidn de common law, equity o 
oualquier otro procedimiento de reparacidn del dano cau 
sado"•
Esta samg^ti del llamado Eu Klux Klan Act es la ac 
tual 42 U. S. C. SBCel^ 1983.
Su fundamento const itucional se encuentra en la —  
seccidn 5 de la enmienda nUmero 14 de la Constitucidn - 
que autoriza al Congreso para legislar el desarrollo de 
dicha enmienda.
Hasta quU punto puede el Congreso desarrollar es—  
tos poderes es una incdgnita, sobre todo cuando dicha - 
legislacidn entra en conflicts con otras normas consti­
tucionales (223).
En todo caso, la accionabilidad de la 1983
fue minima hasta 1961 (224).
En ese ano el Tribunal Warren decidid en Monroe v.
- 62 -
Pape (225) que el recurso podia interpo/nerse sin nece- 
sidad de agotar las vlas y recursos estatales y, lo que 
es màs importante, que bastaba estar "revestido de autjo 
ridad aunque no hubiera acto 0 instruccidn formai, para 
que pudiera entenderse nue las autoridades actuaban *al 
amparo de ...* segdn la seccidn". Dicha sentencia, sin 
embargo, declaraba que sdlo las personas flsicas, no —  
las jurldicas, eran personas a efectos de la SEG&fdk —  
1983.
Monroe multiplied automdticamente la litigabilidad 
de la pero el T.S. no dio ningün paso imp or tan
te hasta 1978 (226).
En Mone11 v. Department of Social Services (227), 
el T.S. entendid que cualauier corporacidn local de ni­
vel infraestatal estaba comprendida en la definicidn de 
persona a efectos de la S@e6£0H* 1983 y que el remedy s_o 
licitable se extendla a todos los conocidos, incluida - 
la indemnizacidn de dahos y perjuicios. Mone11 ha su— - 
puesto quizes por ello una de las mayores revoluciones 
del Tribunal Burger. En Estados Unidos, lo que en Euro- 
pa es conocido como la responsabilidad administrâtiva - 
de rango muchas veces constitucional (228), no tiene —  
tal rango (229). Por ello, la doctrina de la irmunidad 
soberana (230) es doctrina de common law, modificable a 
todos los efectos, por la statute law, estatal o fede—  
ral, de rango ordinario. El alcance de la inmunidad dé­
pende de la materia regulada a la que la irmunidad se - 
refiere: Actividad administrâtiva concreta regulada por 
el statute. La extension, por tanto, del alcance de la 
SEC6f^ (u 1983 a las municipalidades ha supuesto la gran 
revolucidn que implica el pedir indemnizacidn de dahos
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y perjuicios a los presupuestos pdblicos en vez de a los 
funcionarios que realizan los actos.
La révolue i<5n que M one 11 supuso en el tema de la —  
responsabilidad administrâtiva al admitir la indemnisa—  
cidn de dahos y perjuicios por actos, hechos o "patronss 
de conducta" inconstitucionales, al repercutir el pago - 
sobre los presupuestos pdblicos, ha sido objeto ya de un 
comentario del autor de esta tesis (23I). Repetirlo nos 
aiejaria de nuestro interds. A la vez, la 1983,
o mejor dicho, su rehabilitacidn por Monroe y Monell, ra 
ro ejemplo donde el Tribunal Burger no sdlo ha seguido - 
sino nue ha ampliado la jurisprudencia del* Tribunal —  
Warren, tiene repercusiones sobre el tema de la interven 
cidn judicial que nos ocupa.
Y ademds esta repercusidn proviens por la opérâtivi 
dad de la 1983 de una forma soslayada y con una
potencia de expansidn enorme.
El mecanismo consiste en excluir la jurisdiccidn e_s 
tatal, acudiendo a la federal al amparo de esa Sgeë&AB»* 
Hasta Maine v. Thiboutot (232) se habia interpretado que 
el tdrmino'*leyes 'de la 1983 era restrictive. A -
su favor tenia un abrumador argumento histdrico (233), - 
El legislador de 1871 se referia a las leyes de desarro­
llo de la enmien^ ndmero 14; leyes protectoras de los - 
derechos civiles, y en aquel tiempo, casi exclusivamente 
del derecho de voto y de los derechos tendantes a elimi- 
nar la naciente situacidn de servidumbre de los reciën - 
liberados esclaves (234).
La ley examinada en Thiboutot es una ley federal de 
seguridad social que en los Estados Unidos es generalmen
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te administrada por los Estados, que tienen un cierto - 
margen de libertad en la distribuciôn de recursos. La - 
demanda se basaba en que funcionarios estatales negaban 
a presuntos beneficiaries prestaciones de un programa - 
(235) a las que tenfan derecho segdn la Social Security 
Act Federal.
Hasta entonces las leyes de caracter prestacional 
(no las de libertad) se habian considerado excluidas. - 
^Incluye la 1983 todas las leyes federales?.
Ello supondria que toda ley federal "mal" adminis­
trada por los Estados y no sdlo la actividad inconstitu 
cional podrla dar lugar a indemnizacidn o a la imposi—  
cidn de cualouier remedy.
Como indica el Profesor Howard, este tipo de recla 
maciones, de base meramente legal, inconexa con los de­
rechos civiles, se habian ido filtrando por el mecanis­
mo procesal de unir una reclamacidn constitueional a la
merament e legal (236) luego abandonando la primera,--
cuando la jurisdiccidn estaba ya en el tribunal federal 
y no en el estatal, de forma que el tftulo por el cual 
estaba (la sadëîAk 1983) quedaba "colgando".
Las consecuencias de un Thiboutot contemplado en - 
sentido amplio son adn màs extensas si se comprends co­
mo opera la distribucidn federal de competencias econd- 
micas. Los programas federales de ayuda respetan las —  
competencias estatales organizativas del servicio que - 
se presta: educacidn, instituciones mentales, prisiones,
... etc. Hastaëiora los tribunalss federales sdlo po--
dian"invadir" estos sectores cuando resultaba implicado 
de algdn modo algün derecho const itucional.
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Ahora, con la expansidn de la posibilidad de am--
pliar todo tipo de remedy para el incumplimiento de to- 
daa las leyes federales, las potenciales intervenciones 
administrâtivas se han multiplicado.
^e todas formas, el T.8., el 20 de Abril de 1981, 
comenzd a limiter tanto la expansidn del concepts de 1^ 
yes de la SSggfg&u1983 como la posibilidad de imponer - 
todo tipo de remedy,
Efectivamente, en el caso Pennhurst (237) al ampa­
ro, entre otras cldusulas, de la SZWtWL 1983, se pedfa 
el cierre de una institue idn de Pennsylvania porque no 
cumplia los requisitos de la Developmentally Disabled - 
Assistance and Bill of Rights Act de 1975. Esta ley —  
otorgaba ayuda financiera federal a instituciones menta 
les estatales que cumplian ciertos requisitos federales 
como el del tratamiento efectivo (y no simple interna—  
miento) de los enfermos. El T.S. dijo claramente que —  
cuando la ley federal parece imponer un remedy, el re—  
corte de fondos federales en este caso, no podrfa invo- 
carse la 1983 para crear otros remedies, a la -
vez que sehalaba que cuando el Congreso quisiera otor—  
gar derechos deberla decirlo asf expresamente en la co- 
rrespondiente ley federal, pues en la ley de 1975 sdlo 
parecla otorgarlos (a los déficientes mentales) de mane 
ra muy indirecta.
Precisamente la primera parte, el recorte de los - 
posibles remedies, est^ en linea con la reciente juris­
prudencia del Tribunal Burger que intenta poner coto a 
las int ervenciones judiciales creando un concepto de —  
funeidn material judicial. Por eso volveremos sobre Pen- 
hurst al analizar esa jurisprudencia.
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(C) El problema concrete del remedy controlado por 
el T.S.
De nuevo aqul se hace obligado el examen sectorial 
de cada una de las instituciones presuntamente adminis- 
tradas por los tribunalss federales.
Previamente, antes de describir hasta qud pimto el 
T.S. ha admit ido uno u otro tipo de control, se hace ne 
cesario aclarar los posibles tipos de control en si mis 
mos. Sdlo muy reoientemente se ha intentado sistemati—  
zar, segdn el grado de especificacidn, la funeidn de —  
control del remedy en el enjuiciamiento de litigios go- 
bemados enteramente por el Derecho Pdblioo (Derecho Pd 
blico que incluiria otros sectores aparté de la examim 
da institutional litigation, como gran parte del Dere—  
cho Administrative y del llamado Antitrust Law).
Dichas categorias sistemâticas elaboradas por Hin­
kle (238) son las siguientes; (a) Decisiones que especi 
fican el remedy; el T.S. anuncia especificamente qud t^ 
po de remedy debe elegir el tribunal inferior para res- 
tablecer la situacidn creada por la violacidn de un de­
recho determinado; (b) Decisiones que especifican un —  
grupo de remedies de entre los cuales, segdn la situa—  
cidn fdctica, puede elegir el tribunal inferior; (c) De 
cisiones nue anuncian un principio gendrico que debe —  
guiar al tribunal inferior en su eleccidn; (d) Decisio­
nes que se limitan a controlar el proceso de decisidn - 
del tribunal inferior con independencia del resultado; 
(e) Decisiones que establecen una presuncidn de prefe—  
rencia en favor de un remedy concrete; (f) decisiones - 
que controlan totalmente el remedy elegido; ^(g) Deci­
siones que no sdlo controlan la legalidad-constituciona
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lidad del remedy elegido por el tribunal inferior, sino 
tambidn su oportunidad.
Naturalmente, el poder de un tribunal superior pa­
ra revisar hasta la saciedad los remedies es un princi­
pio reconocido cuando el remedy es en equidad, aunque - 
tampoco se entretiene demasiado en afirmarlo el T.S. De 
hecho, mientras unas veces sehala que en las cuestiones 
de remedy el tribunal superior debe dejar gran discre—  
cidn al inferior (239), en otras, califica el poder de
revisidn del tribunal superior como '*incuestionable--
(240)". Esta discrecionalidad no sdlo juega en las rela 
ciones entre tribunales sino que es uno de los campos - 
donde el Congreso puede igualmente legislar por ley or- 
dinaria.
Al analizar detenidamente los casos de las deudas 
municipales ya vimos como fue precisamente la confusidn 
de las leyes procesales la causa de la confusidn en la 
jurisprudencia.
De hecho el Congreso tiene potestad para regular - 
los remedies a travds de la legislacidn procesal ordina 
ria. Ello no quiere decir empero que el Congreso regule 
concretamente cada remedy utilizable en cada caso, sino 
que en las leyes de enjuiciamiento federales se regulan 
gendricamente algunos o simplements se remite a los re­
medies aplicables segun la legislacidn de los Estados - 
en que operan los tribunales inferiorss, 0 se da liber­
tad a la jurisdiccidn federal para crear los suyos. Por 
ello, mientras las normas sustantivas son Derecho Cons- 
titucional pese a rue recientemente no pueda afirmarse 
asl categdricamente debido al creciente auge del llama­
do Constitutional common law (241), los remedies se en- 
tiende que son por norma general common law o statutory
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law y no Derecho Const itucional (242).
Sobre esta base vamos a repasar de nuevo sectorial- 
mente los campos de la administras idn judicial para ver 
qud tipo de control aplica en cada caso el T.S.
(a) Escuelas.
La desegregacidn de las escuelas, ordenadas directa 
mente por el T.S. (243), ha sido precisamente lo que ha 
motivado el que los tribunales inferiores se acostumbra- 
ran a "administrar" instituciones pdblicas.
El Tribunal Warren se limitd a ordenar un control - 
(tipo C) gendrico: desegrdgense las escuelas "con toda - 
la rapidez que sea posible (244)'*. Despuds de reafirmar 
su postura en un caso en que por primera vez se autodena 
mind Ultimo intdrprete de la Constitue idn (245), rechazd 
el tema de cdmo deberla llevarse a cabo en concrete la - 
desegregacidn. El control de estas tdcnicas concretas, - 
por otra parte mucho mds diflcil por cuanto estdn mds l£ 
jos de los principios constitucionales, ha sido una la—  
bor agotadora del Tribunal Burger, que reemprendid la la 
bor donde el Tribunal Warren la habla dejado. Sdlo Coo—  
per V. Aaron (246), donde se reafirmd Brown frente a la 
oposicidn del Gobemador de Arkansas y Griffin v. Prince 
Edward County School Board (247), donde el T.S. declard 
inconst itucional un intento de evitar la desegregacidn - 
mediante una combinasidn consistante en el cierre de las 
escuelas pUblicas acompahado de un cheque para que los - 
nihos blancos pudieran ir a escuelas privadas blancas, - 
se ocuparon del tema en 15 ahos.
Rios de tinta se han vertido comentando cada caso,
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las Idas y venidas del Tribunal Burger. El T.S. se ha va 
lido de todos y cada uno de los tipos de control enimiera 
dos por Hinkle para tratar de encauzar la labor autdnti- 
camente administrâtiva de los tribunales inferiores. Qui 
zâs por ello convenga exclusivamente limitâmes a un bre 
visimo repaso informative de esta labor del T.S. (248).
A partir de Brown, los tribunales inferiores se de­
dicar on a su labor con gran ingenio. El primer grupo re­
viser de casos vino en la transicidn entre los dos tribu 
nales: Green v. County School Board (249), Swann v. Char­
iot t e -Me cklenburg Board of Education (250) y Keyes v. --
School District No. 1 (251). En esta primera fase el T.S. 
admitid pricticamente todos los remedies que fueran Uti­
les para el avance de la desegregacidn.
Green sostuvo que no bastaba la libertad de eleccidh 
de asistir a la escuela (^ ue cada alumno quisiera si ello 
no estaba acompahado de un resultado eqüilibrado: en una 
palabra, la enmienda 14 no sdlo requerfa la desegrega—  
cidn sino que imponfa la integracidn. Swann dio gran li­
bertad a los tribunales inferiores para aplicar el reme* 
dy que consideraran mâs conveniente: en este caso, por - 
primera vez, el busing (transporte de nihos). Keyes, el 
primer caso del Iforte, permitid fijar los criterios por 
los nue se podla determinar la existencia de una viola%—
cidn de facto del mandate constitucional en el Horte --
(frente a la violacidn de iure que habia existido en el 
Sur) y admitid que el remedy podia extenderse a toda la 
ciudad, pese a la no existencia de distritos racialmente 
separados, cuando esos criterios sustantivos habian de—  
terminaido que efectivamente habia existido segregacidn.
Sin embargo, a partir de 1974, el T.S. comenzd a li
m m  7 0  —
mitar las facultades administrâtivas de los tribunales — 
inferiores: Milliken v. Bradley (Milliken I) (252) es el 
caso clave. En Detroit, la ciudad constituia un distrito 
escolar por si sola y los suburbios varios otros distri­
tos. EC, T.S. determind, anulando el plan del tribunal in 
ferior, que si sdlo se habia probado la violacidn consti 
tucional en el primer distrito, el remedy no podria ex—  
tenderae a los otros, ahadiendo unas considéraciones de 
gran trascendencia acerca de los limites a la funeidn ad 
ministrativa de los juèces, consideraciones que examina-
remos posteriormente. En Pasadena City Board of Educa--
tion V. Spangler (253) el T.S. anuld un plan por el que 
se reoueria la revisidn anual de cuotas o porcentajes —  
cue cada minoria racial debia tener en cada escuela —  
(254). El T.S. sehald que el tribunal inferior se habia 
excedido en el ejercicio de sus facultades discreciona—  
les al requérir reajustes anuales de dichas cuotas. Espa 
cio y tiempo resultaban ya limitados.
El final del curso de 1977 représenta perfectamente 
una nueva transicidn. Mientras en Dayton Board of Educa­
tion V. Brinkman (Dayton I) (255)/*®1 T.S. devolvia para 
mayor clarificacidn un plan en el que una violacidn en - 
solo una pequena parte del sistema escolar habia dado lu 
gar a una transformacidn masiva del conjunto del sistema, 
en Milliken v. Bradley (Milliken II) (256) el T.S. admi- 
tid por primera vez que el remedy disehado por el tribu­
nal inferior no se limitera a la colocacidn de alumnos - 
sino que podia consistir en obliger al Estado a subven—  
cioner programas espéciales de educacidn para las mino—  
rias antes segregadas.
La nueva linea liberal de Milliken II se vio reafir 
made en Columbus Board of Education v. Penick (257), —
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donde el T.S. reafirmd que la obligéeidn es una oblige—  
cidn afirmativa de intégrer, extendiendo los criterios - 
de Keyes: El simple efecto desegregativo basta. Tambidn 
confirmd la nueva llnèa liberal Dayton Board of Educa­
tion V.Brinkman (Dayton II) (258) donde el T.S. invertie 
definitivamente la carga de la prueba: Basta que desde - 
1954 no se haya prmducido la desegregacidn para demos——  
trar la existencia de violacidn: corresponde a la School 
Board probar que ha hecho algo por desegregar.
Naturalmente estos dltimos casos sdlo se fijan en - 
los presupuestos del remedy,no en el remedy en si mismo 
que sigue gobemado por Milliken I, Pasadena y Millilfen 
II en cuanto a espacio, tiempo y materia afectados.
(b) Prisiones.
En el ârea de la intervencidn judicial de prisiones 
el T.S. no ha intervenido tanto pese a que se trata de - 
una de las 6reas en las que los tribunales federales in­
feriores han servi do incluso para regular hasta el lilti- 
mo detalle el funcionamiento de los sistemas penitencia- 
rios. El problema reside ademds en que, mientras en los 
otros sectores la administracidn es reconocida como reme­
dy ^ en el de las prisiones es dudoso el cardcter de bight 
0 remedy de muchos de los mandat os judiciales. Algunos - 
tribunales han hablado de un derecho Constitue ional al - 
ejercicio fisico (259) o a la clasificacidn y separacidn 
fisica de reclusos incompatibles (260).
El caso clave en esta materia ha sido Bell v. Wol—  
fish (261). Hasta entonces el T.S. simplemente habia de­
ne gad 0 el writ of certiorari incluso dejando pasar gran-
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des oportunidades en algunos casos como la de Newman v. 
Alabama en el que el tribunal de apelacidn del quinte —  
circuito habia tratado en profundidad el tema (262),
Pero en Wolfish el T.S. aprovechd para fijar los —  
criterios en este tema utilizando los tipos A y F de los 
descritos por Hinkle.
A la vez que fijaba como criterio g^uia el de que - 
el tribunal inferior debia abstenerse de formular reme—
dies especificos salvo cuando fueran "el dnico medio --
constitucionalmente posible (263)", indicando con ello - 
que debia simplemente determinarse si existe una viola—  
cidn o no^pero dejando a la autoridad correspondiante —  
que "hiciera inicialmente un plan (264)", el T.S. anuld 
directamente cinco tdcnicas (265) que formaban parte del 
decreto del tribunal inferior regulando todo el rdgimen 
de detencidn provisional.
Hasta entonces el T.S. habia permitido que los tri­
bunales inferiores fueran creativoa como en Hutto v . --
Finney (266) donde habia sostenido partes discutibles de 
un plan del tribunal inferior ampardndose en la mejor —  
"expertise" del citado tribunal de distrito (267).
(c) Empleo.
La jurisprudencia derivada del TITULO VII de la GXf- 
VXÊ Rights Act es tan absolutamente abrumadora que ha da 
do lugar a curso s enter os de employ/ment discrimination. 
Entrar en ella supondria cargar la tesis de datos que me 
han parecido irrelevantes ya que sdlo prêtendo dibujar - 
las grandes lineas générales. A modo de ejemplo puede ci
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tarse Pranks v. Bowman Transp. Go. (268) donde el T.S. - 
décret(5 que unos solicitantes de empleo a los que no se 
aplicd el 'XSè XïQA VII tenfan derecho a la antigUedad que 
les habria correspondido presuntamente en el caso de que 
hubieran sido empleados "salvo que exista otra justifica 
cidn para negarles ese remedy (269)". El T.S. a continua 
cidn examind las razones alegadas por el tribunal infe­
rior que habia considerado como suficiente determinada - 
justificaoidn, para rechazarlas. Se trataria en este ca­
so, naturalmente, de un control del tipo E dentro de las 
categorias de Hinkle.
Hay que tener en cuenta ademdCs que f rente a la ac—  
cidn basada en el Tîto2ô VI de la Civil Rights Act (270) 
cuando la accidn se basa en el TiatWEô VII por convenio - 
colectivo, el T.S. admite los programas de affirmative - 
action (271) y las correspondientes cuotas raciales que 
implica dsta. Hasta qud punto ello puede motivar igual - 
ampli tud para los tribunals s inferiores en la fijacidn - 
de los remedies sigue siendo una incdgnita.
(d) Distritos électorales.
Al igual que con Brown v. Board of Education (272), 
el T.S. se lanzd decididamente por el camino abierto por 
Baker v. Carr (273).
La Voting Rights Act de 1965 impulsd todavia mds —  
las posibilidades judiciales de redistribueidn territo—  
rial.
Al igual que con las escuelas èl T.S. ha ejercido - 
prâcticamente todos los tipos de control dependiendo del 
remedy que hubiera adoptado el tribunal inferior. --
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Sixty-Seventh Minnesota State Senate v. Beens (275), por 
ejemplo, représenta lo que Milliken I en el campo de las 
escuelas: El limite de los remedies aplicables. El ndme- 
ro de distritos électorales o de représentantes (276) no 
podia camBiarse "salyo que ocasionaran desviaciones en - 
la poblacidn de caracter relevante", lo que, en palabras 
de Hinkle, représenta "una posibilidad remota'(277)".
Whitcomb v. Chavis (278) représenta por el contra—  
rio el tipo D, ya que el T.S. anuld el decreto redistri- 
buidor haciendo constar nue el tribunal de distrito "ha­
bia enjuiciado la ouestidn sin apartar expresamente con 
razones convincentes" otras alternativas (279).
El tipo E (presuncidn de preferencia) ha sido utili 
zado por el T.S. para un aspecto muy concrete de estos - 
décrétés: la eleccidn de distritos électorales de uno sâ 
lo o varios candidates. La presuncidn actual juega, des­
de Connor v. Johnson (280) a favor de distritos para la 
eleccidn de un solo candidate. El cardcter meramente pr^ 
suntivo de los distritos uninominales, que sdlo opera na 
turalmente para los jueces y nunca para los propios le—  
gisladores cuando prefieren crear distritos con varios - 
représentantes elegibles, se puso de manifiesto en Mahan 
V. Howell (281) donde el T.S. aprobd un plan con distri­
tos para la eleccidn de varios candidates porque la pre- 
mura de tiempo le impedia hacer otra cosa.
Por cierto, el segundo de los casos examinados, —  
WhiteolRb V. Chavis (282), représenta uno de los pocos ca 
SOS de control tipo G (examen de la oportunidad del reme­
dy) ya que la orden del tribunal de distrito simplemente 
le parecid al T.S. "exagerada".
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Pinalmente, conviens recordar que esta materia se - 
rige igualmente en parte por la Voting Rights Act de —  
1965, lo nue hace que algunos de los problemas no tengan 
rango estrictamente constitucional. Por ejemplo, la pri­
mera admisiôn oficial de un remedy con affirmative action, 
es decir, la validez de las di scriminac i one s benignas o 
favorables para las minorlas, generaimente por medio de 
réservas de bénéficiés establecidos por cuotas o porcen­
tajes, vino por esta via en United Jewish Organizations 
V. Carey (283) donde el T.S. admit id que la raza se po—  
dia tener en cuenta como factor para redistribuir distri 
tos cuando ténia cardcter "benigno" (corrector de injus- 
ticias pasadas), rechazando la ilegalidad-inconstitucio- 
nalidad de un plan redistribuidor de parte de New York - 
que,para favorecer a la poblacidn negra, habia dividido 
una comunidad de judios hasidicos.
(e) Vivienda.
Si en la desegregacidn de escuelas el T.S. ha limi- 
tado el espacio geogrdfico en que el tribunal de distri­
to puede operar (284), no ha hecho lo mismo cuando se —  
trata del desarrollo de la Civil Rights Act de 1964 (y - 
de la enmienda 14) en materia de vivienda. Hills v. Gau- 
treaux (285) rechazd expresamente que el plan del juez - 
de distrito tuviera que limitarse a la ciudad y no pudi£ 
ra extenderse a los suburbios. El arguments utilizado —  
por el T.S. para la distincidn es uno de los que mâs —  
aclara el por qud y el hasta ddnde pueden llegar los jus 
ces en su administra cidn de instituciones püblicas. Vol­
veremos a dl mds tarde.
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(f) Instituciones mentales.
En el drea de la administrasidn hospitalaria el T. 
S. ha puesto indirectamente los puntos sobre las les en 
el caso Pennhurst (286). La opinidn mayoritaria no entra 
ba en el tema al excluir todos los remedies cuando basta 
ba con el recorte de fondos federales, remedy que el Con 
greso parecfa haber puesto con cardcter exclusivo al in­
cumplimiento de la Developmentally Disabled Bill of --
Rights Act de 1975. El T.S. rechazd, en concrete, una de 
las peticiones de los demandantes: el aumento del presu­
puesto püblico estatal para cumplir los minimes de la —  
Ley (287). Naturalmente, si se rechaza la posibilidad de 
aumentar el gasto püblico se rechazard igualmente el nom 
bramiento de masters. Ello pare ce todavia mds obvie por 
cuanto incluso los disidentes en Pennhurst se negaron a 
admitir ^ue pudiera el tribunal inferior nombrar un ter-
cero interventor, sobre la base de que "la administra--
cidn de los hospitales corresponde a los psiquiatras y a 
otros tdcnicos de las ciencias del comportamiento humane 
(288)".
B:5.- A modo de conclus idn.
La tesis que se defiende es la de que el T.S. ha r£ 
vivificado el concepto de una funcidn judicial sustanti- 
va como opuesta a una funcidn administrâtiva o legislati 
va.
El fundamento formai lo constituyen el fédéralisme 
y la separacidn de poderes como principios constituciona 
les. Ambos son los principios jurldicos en los nue el T. 
S. se basa para defender su visidn de lo que deba ser la
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funcidn de la justicia constitucional. Pero al igual —  
que ocurria con los casos de las deudas municipales en 
el TÎltimo tercio del siglo XIX, no son tanto la separa­
cidn de poderes ni el federalismo en si mismos lo que - 
ha motivado la reaccidn del T.S., sino la concepcidn ju 
dicial sustant iva. Naturalmente esta concepcidn tiene - 
que utilizar los otros dos principios como punto de re- 
ferencia, como elemento frente al cual compararse, Siem 
pre que la funcidn sea tfpicamente legislativa o ejecu- 
tiva a nivel federal o legislativa-ejecutiva-judicial a 
nivel estatal, serd un indicio de que la funcidn no es 
tfpicamente sustant iva de la justicia constitucional.
Si repasamos el "recorte" de remedies llevado a ca 
bo por el Tribunal Burger, dicha concepcidn sustant iva 
aparece muy claramente en el caso Pennhurst (289), el -
primero que reconoce abiertamente que no es una eues--
tidn de gobiemo local o federal, sino de "tdcnicos". - 
En el caso de las prisiones Bell v. Wolfish (290) sigue 
igualmente esa tendencia: defiere al drgano compétente 
la realizacidn de los planes; el papel del juez es mu—  
cho mds pasivo (291). Incluso en el drea de las escue—  
las la preocupacidn de ver a los tribunales federales - 
admini^trando la subestructura financiera de su organi- 
zacidn, mds que el federalismo, es lo que motivd el re- 
chazo de la constitucionalizacidn de la educacidn como 
interds fundamental o de la riqueza como categorfa sos- 
pechosa a efectos de la cldusula de equal protection, - 
rechazo que no tiene nada que ver con las discriminaci£
nés raciales sino con la desigualdad por razdn de la ri 
queza (292).
El que la redistribucidn de distritos y la desegre
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gacidn de escuelas sean las dos dreas donde el T.S. no - 
ha apreciado la necesidad de recortar la funcidn sustan- 
tivo-administrativa es Idgico: Brown v. Board of Educa­
tion (293)y Baker v. Carr (294) han sido, sin lugar a du 
das, las decisiones claves en 20 ahos de jurisprudencia.
El T.S. se lanzd sin re par o alguno a judicializar - 
ambos temas, desegracidn y democracia electoral, ante la 
necesidad acuciante del pals y la inactividad de los dr- 
ganos représentâtivos.
Milliken I (295) y Beens (296) deben por ello enten 
derse, ahora si, como lo müximo a ^ue el Tribunal Burger 
podla aspirar ante la gran aceptacidn social nue tuvo la 
jurisprudencia del Tribunal Warren.
El segundo de ellos fija criterios administratives 
de oportunidad en la elaboracidn de planes redistribuid£ 
res; asume, por tanto, claramente, la competencia admi­
nistrative de los tribunales inferiores.
Milliken I (297)es mds complejo. El propio T.S. ha 
tenido ocasidn de interpretarlo, para distinguirlo, en - 
el caso de las viviendas. Hills v. Gautreaux (298), y la 
distincidn arroja mucha luz al respecte.
El T.S. limitd el espacio geogrdfico para los pla—  
nes de desegregacidn porque el dmbito competencial del - 
drgano acusado de discriminer en la educacidn se limita- 
ba al casco urbano, mientras que en el caso de la Vivien 
da tanto la Chicago Housing Authority (drgano local) co­
mo el Ministerio de la Vivienda ( drgano central), acusa- 
dos ambos de la discriminée idn en la distribucidn de vi-
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viendas para alquilar, podlan extender sus competencias 
mds alld del casco urbano (299). Por tanto, mientras en 
el primer caso se vaciarla de competencias a un drgano - 
local (el que rige los suburbios) que nada ba tenido que 
ver en la di scr iminac idn, en el segundo no se vacla de - 
competencias a ningdn drgano porque se opera dentro del 
esquema competencial preestablecido por la ley. El drga­
no local en este dltimo caso, podrla haber visto ante—  
riormente recortadas sus posibilidades si los drgano s fe 
derales o locales de la ciudad de Chicago hubieran inten 
tado desde antes evitar la discriminacidn (300). En una 
palabra, es el federalismo y no la "administracidn" lo - 
que parece preocupar al T.S.
Sin embargo, ni siquiera en este caso extremo es 
verdad que una concepcidn material judicial no sea un 1^ 
mite. El voto particular de J. Marshall en Milliken I lo 
prueba: en la fase de elaboracidn del remedy, dice dicho 
magistrado, el juez de distrito no estd limitado a ejer- 
cer actividades "tradioionalmente judiciales por su pro- 
pia naturaleza, sino que su poder extiende hasta abarcar 
las actividades que sean necesarias para elaborar y apli 
car un remedy efectivo(301)".
Efectivamente, las alusiones de la mayorla a las —  
que pre tende responder J. Marshall, son las siguientes: 
"Résulta obvio,dado el dmbito superior al de un distrito 
del remedy .que en ausencia de una reestructuracidn com­
pléta del Derecho que régula los distritos escolares, el 
tribunal de distrito se convertirfa en primer lugar en - 
un cuerpo legislative de facto si pretendiera resolver - 
todas estas complejas cuestiones, para pasar a convertir 
se posteriormente en el superintendente escolar de todo
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el drea. Esto es una tarea para la que muy pocos jueces, 
si es nue existe alguno, estdn cualificados y que, en t£ 
do caso, privarfa al pueblo del control de las escuelas 
por medio de los cuerpos representatives democrdticamen- 
te elegidos (302)",
Milliten I (303) en el drea de la desegregacidn de 
escuelas; San Antonio Independent School District v. Ro­
driguez (304) en el de la finaneiacidn de la educacidn - 
escolar elemental; Pennhurst (305) en el de los hospita­
les; Wolfish (306) en el de las prisiones; Beens (307) - 
en el de la distribucidn de distritos électorales ... —  
etc, etc. Son lineas demasiado coincidentes como para no 
valorarlas en su con junto.
El tribunal Burger se ha decidido finalmente a ir - 
poniendo limites a la intervencidn judicial y para ello 
no encuentra mejor fundamento que la introduccidn en la 
jurisprudencia norteamericana, junto a los principios —  
cldsicos de federalismo y separacidn de poderes, el prin 
cipio de la funcidn judicial sustant iva.
La reaccidn de la doctrina es todavia un poco confu 
sa, quizds porque esta jurisprudencia lo es entre lineas. 
Sin embargo, no lo es en los justiciability cases y en - 
las cuestiones pollticas, supuestos donde el Tribunal —  
Burger ya si que ha ampliado este concepto de funcidn ju 
dicial sustant iva abiertamente, hasta el punto de provo- 
car nueva8 excepciones por falta de jurisdiccidn. Esta - 
dltima jurisprudencia aclara todavia mds la anterior ya 
examinada;no es de extrahar, por tanto, que si la juris­
prudencia sobre el fondo del asunto ha causado confusidn 
en la doctrina, los justiciability cases y la extensidn
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de las cuestiones pollticas a los casos en que el remedy 
implicarla ejercicio de funci ones tradi ci onalment e no ju 
diciales, haya sembrado autdntico desconcierto.
B:6.- La respuesta doctrinal a esta jurisprudencia.
La respuesta de la doctrina norteamericana frente - 
al fendmeno de la institutional litigation ha sido varia 
da.
Gran parte de ella encuentra como dnicos limites —  
los principios del federalismo y de la separacidn de po­
deres, lo que hemos visto que es false (308).
Otro sector, coïncidente normalmente con el ante­
rior, entiende que, por ello, las nuevas caracterlsticas 
de la funcidn judicial, o bien deben motivar simplemente 
la adaptacidn del personal judicial, aceptando plenamen— 
te por tanto el nuevo papel que ha de jugar la justicia 
constitucional (309), o bien no encuentran nada extraor- 
dinario entendiendo que la nueva funcidn encaja perfecta
mente dentro de la tradicidn judicial norteamericana --
(310), entendiendo, ademds, que lo que es nuevo no es el 
grado de administracidn sino los derechos sustantivos —  
ahora por primera vez reconocidos como derechos constitu 
cionales(3l 1 )• I»a tradididn a que se refiere, sin embar­
go, es una tradicidn intervent ora en la administracidn - 
de personas jurfdico-privadas, no de personas jurfdico—  
püblicas. De ahl el valor del estudio de la primera par­
te de este capitule y de ahl, tambidn, que el principio 
federal y el de la separacidn de poderes salgan constan- 
temente a relucir.
Quizds por ello convenga resaltar el acierto de po-
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siciones como la de Cox, posiciones que, aunque intuiti- 
vas, afectan de pleno a la problem^tica ue la institutio­
nal litigation plantea. Cox se enmarca dentro de la co—  
rriente de constitucionalistas que abiertamente admite - 
que la jurisprudencia constitucional tiene un fundamento 
ius-naturalista, nunca desaparecido del pensamiento juri 
dico dominante norteamericano (312). Debido a que su con 
cepcidn general del .judicial review es muy amplia, llama 
por ello precisamente mâs la atencidn el aviso que da a 
los jueces, y al en particular, en caso de que ds—
tos decidan continuar invadiendo dreas que llevan necesa 
rlamente a la administracidn de instituciones pdblicas - 
(313).
Su argumente bdsico consiste en preconizar la falta 
total de consensus a la que la administracidn cotidiana 
de instituciones, que exige decisiones de polftica cen­
cre ta y no de principios jurldicos, puede llevar. Esta - 
actuacidn judicial "multiplica las ocasiones de conflic- 
to entre les tribunales y todos les restantes poderes. - 
Cada conflicto crea tensidn y conlleva riesgos (314)".
Por otra parte, la capacidad de les jueces para ad- 
mini strar 0 legislar es, como poco, dudosa: "el personal 
y el proceso que son adecuados para determiner la culpa 
o la inocencia de una persona acusada de hurto, o la con 
tribucidn de culpas en una colisidn de buques, estdn mal 
adaptados para la reforma del sistema penitenciario de - 
un condado o Estado (315)%
Cox no es el dnico que se ha ocupado del tema desde 
un punto de vista general.
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Tambidn el renombrado fildsofo del Derecho Puller - 
hizo del tema uno de los distintivos bdsiéos de la no-—  
cidn de adjudicacidn (versus la de contratacidn o legi^ 
racidn como sistemas, todos ellos,de solucidn de conflic 
tos). Ampardndose en su nocidn de policentrismo (316), - 
rechazd que los problemas regidos por este principio pu- 
dieran ser objeto de adjudicacidn (317).
Es dsta probablemente la versidn del tema a la que 
mds se acerca la jurisprudencia del Tribunal Burger con 
su concepto material de adjudicacidn.
Sin embargo, como ha puesto de relieve Horowitz, el 
policentrismo no es quizds mds que una de las posibles - 
variables déterminantes de la erosidn del consensus o de 
la aceptacidn social de la jurisprudencia.
Horowitz, en uno de los trabajos que ha tenido re­
el entemente mds dxito en la literatura jurfdica norteam£ 
ricana, parte del hecho consumado de que los tribunales 
se han visto envueltos en la elaboracidn de lo que el —  
llama social policy; actuacidn tendente a cambiar las e^ 
tructuras sociales sectorialmente (313).
No se plantea el tema de la legitimidad de esa ac—  
tuacidn en absolute, sino que, con criterios utilltaris- 
tas, de cientifico-social mds que de jurista, siguiendo 
la gran tradicidn norteamericana de los estudios de la - 
jurisprudencia desde la dptica de la ciencia polftica —  
(319), ha investigado los criterios que con mayor acier- 
to pueden motivar el dxito de esa social policy judicial.
Su mdtodo consiste en analizar qud intervenciones —
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judiciales tienen una mayor expectativa de "impacto" so­
cial (320), lo que puede ser dtil si se engarza con el - 
tema de la legitimidad: ^qué decisiones pueden tener ex- 
pec tat ivas de generar consensus?. Este impacto serd ma—  
JOT cuanto mds cardcter comunal (versus asociativo) ten- 
ga el problema en cuestidn; cuanto mds parecido tenga —  
con otros sectores ya judicializados; cuanto mds referen 
cia haga la sentencia a aspectos procôdimentales (versus 
sustantivos) ; cuanto menos policdntrica sea la cuestidn
y cuanto menos gene re una redistribue idn de recursos --
(321).
Hasta qud punto son reales tales proposiciones es - 
una cuestidn valorativa que dejo al criterio del lector 
de estas pdginas y de los estudios sobre casos reales en 
las dreas ya examinadas por nosotros que acomete la obra 
de Horowitz-.
Pinalmente, no queda sino senalar que hay un aspec- 
to de la institutional litigation que ha sido consciente^  
mente evitado: el de sus efectos sobre los presupuestos 
locales o estatales. La dltima parte de esta tesis trata 
directamente el tema.
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11:3.- LOS LLAMADOS JUSTICIABILITY CASES; UN INVENTO DEL —  
TRIBUNAL BURGER PARA EVITAR EL CONTROL APRIORISTICO 
PE PODERES EJBCUTIVOS. LBGISLATIVOS Y JUDICIALES FE­
DERALES. ESTATALES 0 LOCALES. BAJO LA IDEA DB QUE —  
ESOS CONTROLES SE EXCEDEN DEL CONCEPTO PE JURISDIC—  
CION.
A.- INTRODUCCION: LAS CATEGORIAS CLASICAS ACERCA DE LA FAL­
TA DE JURISDICCION.
El T.S. norteamericano utiliza una gran cantidad - 
de t deni cas para no entrar en el fondo del asunto. To—  
das ellas suelen conocerse bajo el nombre gendrico de - 
"tdcnicas de elusidn" (avoidance techniques). Ô, si— —  
guiendo los juicios de valor de Alexander Bickel, las - 
"virtudes pasivas" del T.S. (322).
Formalmente todas estas tdcnicas son perfectamente 
distinguibles y se basan a la vez en el requisite de —  
que se trate de un caso real y no ficticio (case and —  
controversy del articule III de la Constitucidn), en —  
las leyes federales de procedimiento o en las Supreme - 
Court Rules que élabora el propio T.S. (323).
No prêt end emos aquf ni mucho menos hacer una expo- 
sicidn de la legislacidn y jurisprudencia que las régu­
la, tarea exhaustiva que podrla dar lugar a una tesis - 
paralela a la actual, sino que tan sdlo intentaremos de 
limitar brevemente su distinta concepcidn y eficacia. - 
Dejamos por ello fuera el tratamiento de las drdenes de 
suspensiôn (stay) o el de los writs extraordinarios co­
mo el de mandamus, prohibition o habeas corpus (324) —  
asl como la doctrina de "our federalism" que impus o el
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caso Younger v. Harris (325), o la llamada abstention - 
doctrine (326) y la problemdtica de la enmienda ndmero 
11 (327), estas très dltimas doctrinas jurisprudencia—  
les acerca de la divisidn de competencias procesales en 
tpe los estados y los tribunales federales.
A:1.- La jurisdiccidn de certiorari y de andlacidn.
La gran variedad de posibles caminos por los que - 
se puede liegar al T.S. parte de una divisidn bàsica en 
tre la jurisdiccidn reglada y la discrecional. En estrie 
ta teorla el ejercicio de la jurisdiccidn de apelacidn 
es reglado, matter of right, dicen Stem y Gressman —  
(328), porque el Congreso la impone como derecho de los 
litigantes. La jurisdiccidn de certiorari, por el con—  
trario, es totalmente discrecional (329). Sin embargo, 
aparte de que parece ser que se va a suprimir por el —  
Congreso el cardcter reglado de la primera (330), de htô 
cho el T.S. se valla de varias tdcnicas para darla un — 
cardcter prdcticamente equivalents al certiorari como - 
veremos. En todo caso este certiorari se convirtid des­
de 1925 en el primordial recurso (331) y la jurisdic--
cidn de apelaciôn se habla limitado mucho por leyes de 
1925, 1948, 1971 y 1974 (332). El T.S., aun asl, habla 
adoptado la prdctica de suprimir las listas y limitar 
la extension posible de los eécritos de las partes en - 
la gran mayorla de los casos y, sobre todo, desde 1928, 
habla requerido que en las apelaciones pro cedent es de 
los tribunales estatales "se fundamentaran los motivos 
por los que se opinaba que el tema era de importancia - 
sustancial (333)". Esto introduj o los rechazos de juri^ 
diccidn por ausencia de cuestidn federal sustancial —  
(334) que el T.S. maneja tan discrecionalmente como el
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certiorari, y en el caso de que la apelacidn provenga 
de tribunales federales inferiorss, el T.S. se limita 
normalmente a "afirmar" las sentencias sin comentario 
alguno (335).
Pero lo que a nosotros nos interssa mds es el re^ 
pectivo valor de los rechazos de la jurisdiccidn de —  
certiorari y de la admisidn de insustancialidad (en el 
caso de que provenga de tribunales estatales) y afirma 
ciones sumarias($i proviens de tribunales federales).
En cuanto al certiorari, la doctrina ortodoxa, ex 
puesta por J . Frankfurter es la de que s6lo significa
que no se han alcsinzado los cuatro votos necesarios pa
ra aue el T.S. analice el caso. No tiene mds valor --
(336). Sin embargo, la prdctica de publicar a veces —
los votos particularss contra la no apreciacidn de es­
ta jurisdiccidn hace que la versidn ortodoxa se tamba- 
lee al salir al exterior el motive de la discusidn --
(337).
Por el contrario, la apelacidn es jurisprudencia 
estricta segdn la versidn ortodoxa pasando los funda­
ment os del tribunal inferior a ser "convalidados" por 
el T.S. (338); pero al no desvelarse los motivos de la 
afirmacidn de la sentencia del tribunal inferior, se - 
ha producido el fenômeno de que su valor como preceden 
te ciertamente es bastante menor que el de una senten­
cia normal (339).
Desde luego lo nue no existe es un acuerdo undni- 




Una vez que el T.S. ha apreciado su jurisdiccidn - 
inicialmente, puede, sin embargo, dene gar la peticidn - 
de entrar en el fondo del asunto sobre la base de la —  
existencia de vicios de falta de jurisdiccidn. Estos —  
son los supuestos de non-.justiciability que se agrupan 
entomo a varies conceptos: advisory opinions, standing 
mootness, ripeness y political questions (340).
En realidad la primera es el concepto generico que 
engloba a todas las restantes: el T.S. no puede ser un 
drgano asesor pues su funcidn es la de enjuiciar. Ha ha 
bido multitud de supuestos histdricos de rechazo de la 
jurisdiccidn por este motivo desde que en 1793 ol T.S., 
en carta dirigida a George Washing on, se ne gara a aseso 
rarle acerca de la postura que los Estados Uriidos debi^ 
ran mantener ante la guerra anglo-france sa (341). S in - 
embargo, desde 1934 (342), por Ley Federal se instituyd 
la posibilidad de declaratory judgements (343), especie 
de cuestidn de inconstitucionalidad pero s in nisiquiera 
previo proceso. Consiste en que los particulares, ante 
una situacidn de incertidumbre, generalmente motivada - 
por la inconstitucionalidad de leyes pénales o sanciona 
doras, pueden pedir a un tribunal que se pronuncie con 
fuerza vinculante acerca de la posibilidad jurfdica de 
ciertas conductas (344).
A:3.- Standing.
Equivale a nuestra legitimàCddmc’ Las normas aqul - 
son usualmente jurisprudenciales, derivadas de la inter 
pretaciôn por el T.S. del articule III de la Constitu—
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ci(5n, a la vez que, son posibles las leyes procesales —  
promulgadas por el Congreso. En la actualidad la doctri 
na del T.S. es bastante confusa tras el recorte de la - 
jurisprudencia progrès iva de Plast v. Cohen (345) por el 
Tribunal Burger (346). Una especialidad son las llama—  
das class actions, acciones de clase, en las que una a£ 
cidn particular puede certificarse como tal accidn de - 
clase al amparo de la Ley Federal pasando entonces a —  
constituirse como parte (a las que afecta desde luego - 
el fallo) todos los englobados en la categoria (347). - 
El tema, adem^s, se complica con la teoria anglosajona 
de las causes of action, es decir, si una norma otorga 
o no accionabilidad directa a los sujetos sobre los que 
repercute.
A:4.- Ripeness.
Implica que un caso no està lo suficientemente ma- 
duro, como tal conflicto, como para constituir un caso 
o controversia del articule III. Aqui la doctrina es to 
taimente jurisprudencial. Supone un anàlisis prospecti­
ve: si hechos futures pueden determinar una mejor es--
truGtura del caso para su enjuiciamiento.
Establecida en 1947 en el caso United Public ---
Workers v. Mitchell (348), su finalidad es la de evitar 
que se proàuzcan advisory opinions mediante el plantea- 
miento de casos-test en los que las partes no van a su- 
frir consecuencia alguna fuere cual fuere el contenido 
de la sentencia.
A:5.- Mootness.
Es el supuesto contrario. Los hechos han évolueio—
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nado de tal forma que sea cual fuere el contenido de la 
sentencia, ésta no va a tener repercusidn alguna. Roe - 
V. Wade (349) supuso un principio de su quiebra si se - 
interpréta en el sentido de que no se puede apreciar en 
aquellos casos en que resultaria imposible enjuiciar la 
constitucionalidad de cualquier precepto debido al lap— 
so de tiempo (mds de 9 meses, desde luego, en el caso - 
del aborto) en que se tarda en llegar al T.S. Defuni8 - 
V. Odegaard (350), sin embargo, un aho despuds, aprecid 
mootness en una alegacidn de discriminacidn racial be—  
nigna (la primera que llegaba al T.S.) porque el discr^ 
minado (un eétudiante de Derecho) ya habia acabado la - 
carrera.
Todos estos posibles fallos son distintos de la de 
negacidn de certiorari porque el T.S. ejercita su juris 
diccidn, al menos, para declararse incompetents. Y las 
sentencias sientan jurisprudencia aunque de cardcter —  
procédimental naturalmente. Por otra parte, pese a las 
propuestas de Bickel (351), el T.S. tiene que fundamen- 
tar el fallo en un principio constitucional; el articu­
le III, o en las leyes federales, por lo que toda esta 
jurisprudencia difiere sustancialmente de la discrecio- 
nalidad eue permits el writ of certiorari.
Las ouestiones politisas, falta de jurisdiccidn —  
que goza de gran tradicidn histdrica en la jurispruden­
cia del T.S;, son, sin embargo, distintas como tendre—  
mes ocasidn de ver. Afectan mds a los criterios de fon­
do eue al requisite del caso y controversia y enlazan - 
directamente con el tema de la naturaleza politisa o ju 
ridica de la justicia constitucional, de ahi que merez- 
can un estudio aparté.
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B.- LOS LLAMADOS JUSTICIABILITY CASES.
Pues bien, el Tribunal Burger ha introducido una - 
nueva j ur i s prudenc ia limitadora de la jurisdiccidn. Su 
fundamento, ademds, no tiene nada que ver con las tëcid. 
cas tradicionales sumariamente descritas aunque en aigu 
nos casos se solapan con el concepto de legitimacidn. - 
Sin embargo, cuando asf ocurre, el fundamento del fallo 
tiene dos partes perfectamente diferenciadas (numeradas 
aparte incluse) por lo que no se puede clasificar a es­
tos casos como casos de falta de le git imac idn tal y co$f 
mo hace un sector de la doctrina (352).
Su atipicidad ha llevado a la doctrina norteameri- 
cana a clasificarlos gendricamente como casos de "fédé­
ralisme" (353) d a inventar una categorla nueva sea con 
el nombre de justiciability cases (354) d con el de —  
"otras contingencias del caso (355)" y a revestirlos de 
epltetos como los de "aberracidn (356)".
Los tres llamados justiciability cases son Laird - 
V. Tatum (357), O'Shea v. Littleton (358) y Rizzo v. —  
Goode (359).
Laird fue el primero y se explica fdcilmente el —  
por qud die lugar a toda la jurisprudencia posterior. - 
La demanda se basaba en la inconstitucionalidad de un - 
Registre de Inteligencia Militar destinado a archivar - 
dates acerca de los participantes en manifestacdones y 
re uni one s légales, normalmente anti-Vietnam. Los deman­
dantes alegaban que la existencia de ese archive produ- 
cla un "efecto inhibitorio real" (chilling effect) del 
ejercicio de las libertades de la primera enmienda.
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El T.S. no admit id el argumente por dos motivos. - 
El prime ro de elles, probablement e el fundamental, era 
el de falta de légitimasidn pues el efecto inhibitorio 
no se aprecia como suficiente interds a los efectos de 
vencer el requisite de legitimacidn salve en casos muy 
excepcionales.
Bastaba con este argumente para declarar no justi­
ciable el caso. El T.S., empero, anadid otros argumen—  
tos: la dnica solucidn a que una aceptacidn de la justi 
ciabilidad del caso podrfa llevar séria a un control —  
constante por los jueces de las actividades que lieva a 
cabo el ejecutivo (en su rama de defensa) para asi impe 
dir que se creen estos archives; "tal papel de monito—  
res constantes de la sabidurfa y oportunidad de los ac­
tes del ejecutivo es propio del Congreso, actuando por 
medio de sus comitds de investigacidn y del power of —  
the purse (360).
Junto al problema de la falta de legitimacidn, --
pues, C. J. Burger ahadid una consideracidn distinta: - 
el remedy a que daria lugar implicarfa el ejercicio de 
funciones esencialmente no judiciales.
0 * Shea puso mucho mds de manifiesto que la segunda 
parte de Laird no era mero obiter dictum. El caso pro­
viens de una accidn de clase de residentes blancos y ne 
gros de Cairo, Illinois, entablada contra dos jueces Ip 
cales alegando la discriminas idn en la administras idn - 
de justicia (bdsicamente persecucidn discriminâtoria de 
la comisidn de delitos leves y faltas) contra los que - 
protestaban en manifestaciones y reunions s ant iras i stas. 
En concreto alegaban que dos de elles habfan sido arre^
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tados y procesados con infraceidn de varias enmiendas - 
constitucionales (la primera, la sexta, la octava, la - 
decimotercera y la decimocuarta)•
De todas formas la accidn no se dirigia en concre­
to contra esos dos arrestos y procesamientos sino en ge 
neral contra el patrdn de conducta de los dos jueces ]p 
cales.
El T.S. de nuevo adoptd tres argumentes distintos. 
El primero, del tipo de standing, senalaba que gran pan 
te de los que se habfan incluido en la clase no habfan 
sufrido daho real y que los que lo habfan sufrido de—  
bfan haber demandado por ese hecho en concreto. El se—  
gundo argumente estd relacionado con el principio de —  
"our federalism" (361), indicando el T.S. que si se ad­
mit i era la demanda se podrfan recortar en gran medida - 
las potestades de los ZÛribunales estatales, trasladando 
al dmbito federal la jurisdiccidn; esta doctrina es una 
equivocacidn patente del T.S. porque la situacidn en - 
0 * Shea no suponfa traspaso alguno de corapetencia con —  
suspensiôn de proceso estatal alguno, que es el campo - 
donde se aplica propiamente la doctrina citada. El ter- 
cer argumente, sin embargo, afectaba a la naturaleza —  
del remedy. La dnica solucidn, caso de aceptarse la de­
manda, serf a "impracticable" porque supondrfa un con­
trol a priori, el de la continua vigilancia, sobre los 
tribunales locales, actividad no judicial por esencia - 
al implicar administracidn de poderes autdnomos como —  
son los de los Estados sobre sus propios juzgados o tri 
bunales (362).
Rizzo V. Goode, el tercer caso, es todavfa mds lia 
mativo. Al amparo de la SSÔêÆôîL 1983 (363), asociacio—
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nés pro derechos civiles de Philadelphia, en accidn de 
clase, demandaron a la policfa local, agentes y direct© 
res, de diversas prdcticas discriminatorias; arrestos - 
vejatorios y otras conductas promovidas, parecfa ser, - 
por quasi-instrucciones verbales de cardcter general.
El decreto del tribunal de distrito, negociado en­
tre las partes y aceptado enteramente por la policfa —  
cuando llegd el caso al T.S., les imp onia la élabora—
cidn de una instruccidn que debfan seguir todos los --
agentes para evitar estas prdcticas, instruccidn que in 
cluso funcionaba ya plenamente.
De nuevo volvid el T.S. a repetir los tres argumen 
tos de O'Shea, insistiendo en que el remedy suponfa un 
control de los poderes ejecutivos estatales-locales, —  
que no corresponde a los tribunales federales cuya fun- 
cidn debe limitarse a enjuiciar casos concretos.
C.- SU ANOMALIA RESPECTO DE TODOS LOS PRINCIPIOS HASTA EN—  
TONCES VICENTES.
Dejando de lado el tema de "our federalism", ya —  
que como hemos visto los principios de Younger v.Harris 
(364) son absolutamente inaplicables, al no suponer sus 
pensidn alguna de procesos estatales, la mayorla de la 
doctrina realza el aspecto de ausencia de daho efectivo 
a efectos de la legitimacidn.
Tan es asf que consideran el argumente final, el - 
de los remedies como mero dictum, sehalando el absurdo 
de que el T.S. entrara en el fondo, tratamiento que —  
siempre se da a las ouestiones de remedy (365) cuando - 
la falta de jurisdiccidn habfa sido ya apreciada como -
- 95 -
falta de legitimacidn, ^%e^ando incluse algunos libres- 
de texte ordinaries, compuestos por casos resumidos, a 
no mencionar absolutamente nada acerca de esta parte de 
las sentencias y a no recoger el apartado que hace refb 
rencia al aspecto remedial (366).
Efectivamente ésta serfa la explicacidn tradicio—  
nal ya que la jurisprudencia, ya conocida por nosotros, 
de los casos de la deuda municipal, jurisprudencia en - 
todo momento de fondo, habfa seguido imperando siempre 
que el T.S. recortaba los décretos de los tribunales in 
feriores por inmiscuirse demasiado en asuntos legislati 
vo-ejecutivo-judiciales de naturaleza estatal o local - 
(367).
Pero nada autoriza a conceptuar esta jurispruden—  
cia como mero obiter dictum, singularmente cuando el t^ 
ma fue discutido a fondo en la conferencia de magistra­
des del T,S. ya que todos los votos particularss en los 
tres casos (4 jueces en todos) se basaban en que la na­
turaleza del remedy no tenfa que nada que ver con el t^ 
ma de la apreciacidn o no de jurisdiccidn, criterio —  
obviamente no compartido por las respectivas mayorfas.
La Clara estructuracidn de los votos mayoritarios 
en dos o tres apartados, uno de ellos especfficamente - 
dedicado a mencionar que el remedy que de apreciarse la 
demanda se impondrfa supondrfa inmiscuirse en func iones 
ejecutivas federales (Laird) o judiciales (O'Shea)y ej£ 
eutivas (Rizzo) locales, parece creer dar a entender —  
con toda su crudeza que se era plenamente consciente de 
que se estaba creando un nuevo motivo de no justiciabi­
lidad.
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D.- ^CUAL ES EL PUNDAMENTO DE ESTA ANOMALIA?.
A mi juicio el fendmeno es fàcil de interpretar. - 
Si en ^reas donde los tribunales ya llevaban tiempo rea 
lizando fundiones quasi-administrativo-legislativaa el 
Tribunal Burger ha empezado a limitar los poderes de —  
los jueces federales, en pro de una concepcidn sustanti 
va de la funcidn judicial, en las dbreas que se le ofre- 
cen como totalmente nuevas, casos de la SSCCl^W 1983 de 
reoient e expansidn a patrones o prdcticas inc onstitucin 
nales, el T.S. ha cortado de rafz todo intente de judi- 
cializar estas àreas, llegando a conceptuar el requisi­
te de que se trate de una func idn judicial sustantiva - 
como un requisite de jurisdiccidn, neg^idose por tante 
formalmente a entrar en el fondo del asunto utilizando 
para ello una tdcnica exactamente. igual a la que utili­
za en las euestiones polfticas: no entra en el fondo —  
del asunto formalmente pero de una manera ficticia sf - 
que lo analiza porque sj^o no séria capaz de averiguar 
si reaimente se estd ejerciendo una funcidn sustantiva- 
mente judicial.
En una palabra, ha creado otra categorla de no ju£ 
ticiabilidad que opera con la misma tdcnica que la de - 
las llamada 8 eue st iones pollticas como lue go veremos.
Aunque en Laird si podrla haber configurado el ca­
so como una euestidn politica, ya que la deferencia se 
hace a otro poder de la Pederacidn, como por otra parte 
ha hecho en un caso que reaimente se parece mâs a Laird 
que a toda la jurisprudencia anterior de cuestiones po­
llticas, el Tribunal Burger no lo asimild a las cuesti^ 
nés pollticas porque la primera enmienda nunca habla da
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do lugar a pronunciamientos que admitieran esa doctri­
na. Pero, como luego veremos, Laird se explica mucho - 
mejor desde esa otra doctrina.
Por el contrario, con 0'Shea y Rizzo nunca hubie*^  
ra podido decir que se trataba de una cuestidn polfti- 
ca, ya -ue desde Baker v. Carr (368) es jurisprudencia 
del T.S. que, cuando lo que se enjuicia son actos de - 
poderes estatales, nunca hay cuestidn polltica, quedan 
do dstas limitadas a actos del Ejecutivo y del Congre­
so federales.
A mi juicio, por tanto, lo que ha operado el Tri­
bunal Burger es una expansidn del drabito estatal de la 
doctrina de las cuestiones pollticas, ya que los funda 
mentos de los justiciability cases se basan en exacta­
mente los mismos principios que aqudllas: separacidn
de poderes (ahadiendo, naturalmente, los poderes esta­
tales) y funcidn por esencia no judicial.
Con esto llegamos al campo donde, desde siempre,
el T.S. ha intentado définir en qud consiste la fun--
cidn judicial: el de las cuestiones pollticas.
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11:4.- lik DOCTRINA DE LAS CUESTIONES POLITIGAS.
A.- INTRODUCCION.
Las llamadas cuestiones pollticas son tan antiguas 
como el mismo judicial review, pues, en el mismlsimo —
Marbury v. Madison (369), C. J. Marshall hablaba d e --
ellas como veremos mds adelante. De todas formas su for 
mulacidn como doctrina judicial precede del siglo XIX.
No nos interssa tanto exponer su larga historia co 
mo repasar el reciente debate doctrinal, manifestacidn 
de un debate probablemente inacabable, er^omo a su na­
turaleza jurldica y, sobre todo, los cambios habidos r^ 
clentemente en la delimitacidn de las dreas (y precep—  
tos constitucionales) que abarcaba antes del Tribunal 
Warren.
De moments nos basta con apuntar que son supuestos 
en nue el T.S. considéra que no tiene jurisdiccidn para 
enjuiciar un asunto porque su naturaleza es politisa; - 
para lo cual necesita entrar a fondo en el examen del - 
caso en todos sus aspectos.
gran salida al foro pdblico de la citada doctri 
na precede de uno de los puntos del cdlebre debate en—  
tre el juez Learned Hand y el profesor Herbert Wechsler 
(370), de anul que sea dste un apropiado punto de parti 
da.
B.- EL DEBATE HAND-4YECHSLER.
A:1.- La teorla de Hand.
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El juez Learned Hand aludfa a esta doctrina como un 
ejemplo de su posicidn acerca de la necesidad de res— —  
traint de los tribunales: "dado que el judicial review — 
no es una derivacidn Idgica de la estructura de la Cons- 
titucidn sino sdlo una condicidn prdctica del dxito de - 
su opérâtividad, no necesita ser ejercitada siempre que 
un tribunal Vd, o cree ver, una invasidn de la Constitu- 
ci6n. Siempre constituye un problema preliminar el exa—  
men de la conveniencia de que los tribunales den o no —  
respuesta a la demanda planteada. Puede resultar mejor - 
de jar que el problema àe solucione sin ninguna decision 
autorizada; 6 quizds la dnica solucidn es una que el T. 
S. no tiene medio adecuado alguno de hacer ejecutar, Co­
mo todos sabemos, el T.S. ha rehusado con firmeza deci—  
dir cuestiones constitucionales que cree que suponen —  
•cuestiones pollticas* -un tdrmino que nunca ha intenta­
do définir el mismo T.S.- aunnue esta doctrina siempre - 
ha constituido una bofetada para los defensores de la po 
sibilidad de interpretacidn jurldica estricta de la Con^ 
titucidn (371)".
De esta manera reformulaba Hand lo que ha venido a 
llamarse la teorla prudencial de la doctrina de las cue^ 
tiones pollticas.
A:2.- La teorla de Wechsler.
El profesor Wechsler, por el contrario, revivid,al 
aho siguiente, lo que ha venido a llamarse la teorla cld- 
sica de las doctrinas pollticas: "todo lo que la doctri­
na puede honestamente implicar es que los tribunales es- 
tln llamados a juzgar si la Constitucidn ha deferido a - 
otro poder constitucional la autonomla o discrecionali—
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dad de la determinacidn de la cuestidn concretamente plan 
teada, una averigùacidn que por sf misma requiers un pro­
ceso de interpretacidn jurfdico-constitucional (372)"; -
"el dnico juicio posible que puede llevar a una absten--
cidn en la decisidn consiste en que la Oonstitucidn ha de 
ferido la determinacidn de la solucidn del problema a —  
otro poder constitucional distinto del que estentan los - 
tribunales (373)".
Pero Wechsler tambidn afirmd que la denegacidn del - 
writ of certiorari era "una cuestidn totalmente distinta" 
pues aquf la dis ere c i onalidad estaba perfectamente admiti 
da y el propio T.S. normalmente intentaba sujetar a cier- 
tos st^ndares de igualdad el use de la entonces regia 19, 
hoy 25, (374). Pinalmente, como Albert ha puesto de relie 
ve, el profesor Wechsler tambidn indied que "el Derecho - 
comdn de los remedies, tanto de cardcter jurisprudencial 
como estrictamente legal, tambidn détermina a veces si —  
hay un caso que reouiera o no adjudicacidn (375)". Volve- 
remos sobre estos diversos aspectos de la doctrina y del 
debate.
C.- LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES WARREN Y BURGER.
Poco de spuds del debat e^ el Tribunal Warren intentd, 
por primera vez en la historia del T.S., définir la no—  
cidn de cuestiones polfticas en Baker v. Carr (376). El - 
voto mayoritario de J. Brennan sentencid que en todos los 
casos en nue se habfa formulado la doctrina con anterior! 
dad se trataba: a) De un poder encomendado por la Consti- 
tucidn a otro drgano cons tit uci onal; b) De una carencia - 
de standares judiciales apropiados para el enjuiciamiento 
de esa materia; c) De una imposibilidad de que la deci--
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sidn pudiera basarse en fundamentos de cardcter no poli­
tico apropiados para un tipo de discrecionalidad clara—  
mente judicial; d) De imposibilidad de que la de ci- 
si dn judicial no representase una falta de respeto hacia 
otros poderes constitucionales; e) De una necesidad poco 
corriente de bus car el apoyo judicial a una decisidn ya 
tomada por otro poder; d,f) De una cuestidn que podrfa - 
producir situaciones embarazosas al emitirse varies pro­
nunciamientos, igualmente vdlidos, por los distintos dr­
gano s constitucionales.
La citada sentencia, que babrfa paso a la judicia.li 
zacidn de las divisionss territoriales électorales (377\ 
indicando precisamente que no eran una cuestidn polftica, 
daba lugar asf a un giro total en la jurisprudencia del 
propio T.S. en esta materia, pues desde 1946, en el case 
Cole grove v. Green (378), el T.S. habfa dicho que la —  
clàusula de garant fa (379) no era apta para el enjuicia­
miento por los tribunales federales, de tal forma^ quêt­
ai ampararse las demandas de redistribueidn de distritos 
électorales en esta cldusula, dicho s tribunales tenfan - 
que abstenerse por falta de jurisdiccidn. El fundamento 
para este cambio en la doctrina consistid en amparar la 
judicializacidn de la redistribueidn de distritos elect^ 
raies en la cldusula de equal protection, nunca hasta en 
tonces alegada por las partes para fundamentar dicha ju­
dicializacidn dado que dicha clâusula habfa dormitado du 
rante casi 100 ahos hasta su rehabilitacidn por el Tribu 
nal Warren.
Baker v. Carr (380), por otra parte, dejd muy claro, 
como ya sabemos, que cuando el poder impugnado es esta—  
tal no se aplica la doctrina de las cuestiones pollticas.
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En el TÎltimo voto que redact6 C. J. Warren, tarn—  
bidn voto mayoritario, el célébré Présidente del T.S. - 
se enfrentd otra vez al tema de las cuestiones polfti—  
cas "invadiendo" una de las àreas aue tradicionalmente 
habfa siempre sido citada como ejemplo prototfpico de - 
deferencia de la decisidn a otro poder y, por ende, de 
cuestidn polftica. Incluse Wechsler habfa citado como - 
una tfpica cuestidn polftica "la admisidn o expulsidn - 
de un senador o diputado (381)". Aun asf, en Me Powell 
V. Cormack (382), el T.S. entrd de lleno por primera —  
vez a revisar la expulsidn de un représentante parlamen 
tario federal anulando la decisidn del Congreso ante —  
los ojos atdnitos del reste de los représentantes parla 
mentarios.
El Tribunal Burger ha tenido multitud de ocasiones 
para hablar de la doctrina de las cuestiones polfticas.
Haciendo un breve repaso de las éreas tradiciona—  
les en las que se venfa aplicando la doctrina de las —  
cuestiones polfticas conviens sehalar que el Tribunal - 
Burger no ha emitido jurisprudencia alguna acerca del - 
impeachment del Presidents, cléusula de gazant fa d en—  
miendas constitucionales (383).
Pero en cambio sf se ha enfrentado a dicha doctri­
na en el érea de las relacionss exteriorss: los llama—  
dos Vietnam cases (384) y Goldwater v. Carter (385); en 
el campo de los poderes de los partidos politicos: —
O'Brien v. Brown (386) y Cousins v. Wigoda (387); en el 
érea de los privilegios del ejecutivo: United States v. 
Nixon (388); en el dmbito, de nuevo, de la admisidn o - 
expuâîidn de senadores: Roudebush v. Hartke (389); e, - 
importantfsima decisidn en lo que afecta a los derechos
- 103 -
constitucionales de los funcionarios, en la esfera del - 
. llamado spoils system; Elrod v. Bums (390).
Gilligan v. Morgan (391), el caso que asimila la —  
doctrina de las cuestiones polfticas a la de los llama—  
dos justiciability cases, puede incluirse dentro de la - 
categorfa general de deferencia a otros poderes constitu 
cionales federales.
D.- LA INTERPRETACION DE ESA JURISPRUDENCIA.
D:1.- La doctrina sigue existiendo.
El tribunal Burger ha reaccionado vigorosamente con 
tra una cierta tendencia de la doctrina constitucional y 
de la jurisprudencia de los tribunales inferiores que —  
preconizaba que la doctrina de las cuestiones polfticas 
estaba disminuyendo en vitalidad debido a la jurispruden 
cia del Tribunal Warren. El T.S. afirmd tajantemente en 
Gilligan v. Morgan (392) que "el que esta doctrina no se 
haya aplicado a ciertas situaciones muy ouidadosamente - 
delimitadas no es razdn suficiente para que los tribuna­
les federales asuman su total abandons". La aplicacidn - 
de la doctrina de las cuestiones polfticas en Goldwater 
V. Carter deja también meridianamente claro que el T.S. 
no ha abandonado la doctrina pese^ la actuacidn del tri­
bunal nue le precedid (393).
Efectivamente el Tribunal Burger ha dado asf res—  
puesta a la pregunta que en 1976 se formulara Henkin pa­
ra llegar a la conclusidn de aue todas las decisiones re 
lativas a las cuestiones polfticas podfan y debfan consi 
derarse como sentencias de fondo (394). Para Henkin el - 
problema era exclusivamente uno de remedy. Es la inade—
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cuacidn del remedy en equidad buscado por las partes lo 
que hace surgir la doctrina de las cuestiones. polfticas 
(395). Tambidn Albert rechazd que existiera conexidn al 
guna entre las concepciones générales que los jueces tu 
vieran acerca del judicial review y la justiciabilidad 
o no justiciabilidad de cualquier tema: se trata sdlo - 
de una cuestidn de accionabilidad de derechos (396).
Estas posiciones doctrinales no pueden sin embargo 
ser asumidas como si fuesen mayoritarias en la doctrina 
constitucionalista norteamericana. La idea mds extendida, 
por el contrario, da por supuesto aue las sentencias de 
cuestiones polfticas no son en absolute sentencias de - 
fondo. Y, naturalmente, tienen razdn ya aue el T.S. co­
mo veremos se cuida mucho de hacer el pronunciamiento - 
de falta de jurisdiccidn.
De hecho en el mismo caso que dio origen al judi—  
cial review, Marbury v. Madison (397), C. J. Marshall - 
delimitd la funcidn constitucional del T.S. al andlisis 
sdlo de ciertos problemas de interpretacidn constituci_o 
nal: "la Oonstitucidn de los Estados Unidos otorga al - 
Presidents ciertos importantes poderes polftioos. en cu 
yo ejercicio puede y debe usar su discre ci onalidad y —  
por cuyo ejercicio es sdlo responsable polfticamente an 
te su pafs y ante su conciencia (...) Y cualnuiera que 
sea la opinidn que se tenga acerca de la forma en que - 
se hace uso de esa discrecionalidad ejecutiva, no exis­
te, ni puede existir, poder para controlarla. Esas mat^ 
rias son polfticas. Afectan a la Hacidn,no a los dere—  
chos individualss, y, al estar confiada la potestad al 
ejecutivo, su decisidn es totaimente^terminante".
Asf puds, Marbury presume que existen dos tipos d^
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ferentes de poderes constitucionales: discrecionales y - 
no discrecionales. Estos segundos no son judicializables.
D:2,- El reconocimiento del mültiple fundamento de la —  
doctrina.
Baker v. Carr (398) supuso el reconocimiento expre- 
so de cuantas teorlas habfan intentado explicar la doc—  
trina de las cuestiones polfticas. Ya hemos hablado de - 
unas doctrinas clàsica y prudencial de las cuestiones po 
Ifticas. La primera entiende que el dnico motivo posible 
para eludir el deber de adjudicar es eï^%ue la Oonstitu­
cidn haya encomendado la capacidad de decisidn a otro po 
der constitucional. Esta teorfa habfa sido defendida por 
Weston en 1925 (399) y, mds tarde, por Wechsler. Baker - 
V. Carr (400) la acogfa en el primer^ lugar de sus cate- 
gorfas especificando la necesidad de rue la deferencia - 
del poder a otro drgano constitucional fuera "textual".
La teorfa prudencial, defendida por Hand, habfa si­
do tambidn formulada con anterioridad, en 1924, por —  
Pinkelstein (401) y en 1936 por Gordon Post (402), para 
ser reafirmada. con gran éxito por Bickel en 1962 (403). 
Bickel distingufa entre sentencias de fondo, a quiénes - 
deberfa aplicarse totalmente la teorfa de los principios 
jurfdicos neutrales (404), y las sentencias de ausencia 
de jurisdiccidn, que el T.S. deberfa utilizar cuando su 
autoridad pudiera verse dahada o cuando no existiera —  
reaimente un compromise social acerca del principio juri 
dico aplicable.
Como ha dicho Tribe, los tres dltimos factores men- 
cionados en el test de Baker "todas ellas se basan en —
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consideraciones de prudencia (405)".
Pinalmente, en 1966, Scharpf enuncid lo que ha ve— 
nido a llamarse el enfoque funcional. Explicaba la doc­
trina como una reaccidn necesaria frente a las dificul- 
tades de adjudicacidn de cardcter funcional como la ne­
cesidad de que haya uniformidad en las decisiones de t£ 
dos los drganos constitucionales, la ausencia de cana—  
les adecuados de informacidn para la toma de decisidn o 
el reconocimiento de que la responsabilidad del proceso 
constitucional tambidn corresponde a otros poderes cona 
titucionales. Su enfoque es el resuitado tlpico de la - 
aplicacidn de la policy-oriented jurispruAence a la do£ 
trina de las cuestiones polfticas (406). Tambidn las —  
dos categorfas intermedias de las enunciadas en Baker - 
admit en este enfoque.
Una variante de la teorfa func i onal es la que hace 
referenda a la imposibilidad de enjuiciar problemas po 
licdntricos. Para Ducat las cuestiones polfticas son un 
ejemplo tfpico de problema policdntrico que por su natu 
raleza exige un acomodo de intereses que los jueces no 
pueden llevar a cabo ya nue no hay principios jurfdicos 
tajantes para separar dichos intereses y jerarquizarlos 
clarament e (407).
Una Ultima versidn de este enfoque funcional es el 
de Paust, quien,recogiendo, ahora sf ya fielmente,la —  
doctrina de la policy-oriented jurisprulience.entiende - 
nue es la falta de consensus social la explicacidn de - 
la existencia de la doctrina de las cuestiones polfti—  
cas (408).
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D:3.- La introduccién de dos nue vos fundament os en Gi—  
lligan.
Gilligan v. Morgan (409) introdujo, sin embargo, - 
un nuevo fundamento para la posible existencia de eues- 
tiones politicas a la vez que delined, por primera vez 
en la jurisprudencia del T.S. muy claramente, quë es le 
que motiva el abandono de la aplicacidn de la doctrina 
en las distintas ^reas en las que se viniera aplicando.
En Gilligan el Tribunal Burger dejd muy claro que 
el remedy pedido por las partes podfa llevar a que una 
cuestidn concreta se considerase como cuestidn politioa* 
El tema aparece mucho mâs claro si se compara Gilligan 
con el otro caso en que el T.S. enjuicid los sucesos de 
la Universidad de Kent: Scheuer v. Rhodes (410). Ambos 
casos recibieron un trato completamente distinto por —  
parte del T.S. sdlo y exclusivamente porque el remedy - 
solicitado por los litigantes era completamente diferen 
te (411)..
Esta nueva doctrina, por tanto, supone el reconoci 
miento judicial de afirmaciones como las que hemos vis- 
to que habfan hecho Wechsler y Albert acerca de que el 
remedy puede jugar un importante papel aunque no puede 
llegarse hasta el punto de afirmarse como hace Henkin - 
(412) que el remedy sea la dnica explicacidn de la doc­
trina de las cuestiones pollticas en su conjunto.
Gilligan représenta, por tanto, el punto de cone—  
xidn entre la doctrina de las cuestiones pollticas y la 
doctrina de los justiciability cases. El fundamento de 
que se trataba de una cuestidn politica en el tan cita- 
do Gilligan era que "el control del entrenamiento, arma
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mento y drdenes, circulares e instrucciones internas de 
la Guardia Nacional, afecta a dreas crlticas de respon- 
sabilidad conferidas por la Constitucidn (artlculo I, - 
seccidn 8) los poderes legislativo y ejecutivo". El 
lenguaje es prdcticamente iddntico al que contenla —  
Laird v. Tatum (413). Ya hemos explicado oomo el dnico 
motivo racional que puede existir para distinguir ambos 
casos es el hecho de que Laird se mueve dentro del dmbi 
to de la primera enmienda, donde nunca se habfa atrevi- 
do el T.S. a afirmar la posibilidad de existencia de —  
cuestiones pollticas.
Tanto Gilligan como los justiciability cases en--
trencan plenamente no tanto con la doctrina de las cue^ 
tiones pollticas como con la nueva doctrina del Tribu—  
nal Burger que intenta définir una funciôn judicial sue 
tantiva.
Por otra parte, Gilligan nos ha dado por primera - 
vez respuesta a uno de los temas relative^a las cuesti^ 
ne8 pollticas sobre el que el T.S. jamds se habla pro—  
nunciado expresamente con anterioridad: &qu# hace al T. 
S. cambiar de criterio y dejar de considerar como poll- 
tica una cuestidn que hasta entonces lo habla side en - 
su jurisprudencia?. El T.S. afirmd en este caso que —  
"los casos relativos al derecho de voto (refiriéndose - 
indudablemente a Baker) ban representado, sin duda alg^ i 
na, los esfuerzos de este Tribunal para afianzar el sis 
tema politico asegurando un mayor nivel de fairness y - 
responsabilidad en los procesos politicos, pero en nin- 
gdn caso permit en asumir la sust itucidn de la toma de - 
decisiones que suponen juicios de valor sustantivos de 
forma que los jueces no pueden ejercer ese poder que ex 
presamente aparece conferido por la Constitucidn a los
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restantes poderes constitucionales".
Esta diferencia entre decisiones que afectan a va— 
lores sustantivos y decisiones que afectan a la limpie- 
za del proceso politico, como oriterio-gula que motiva 
el abandono o no abandono de la doctrina de las cuesti^ 
nés pollticas, supone el reconocimiento de que el tema 
de las cuestiones pollticas no està en absolute aislado 
del fendmeno general ^ue plantea la problemàtica de la 
interpretacidn constitucional, fendmeno sobre el que —  
versa toda la tercera parte de esta tesis. Aunque el —  
Tribunal Burger no hiciera expresa mencidn Powell v. —  
Me Cormack (414) que duda cabe de que su fundamento es 
exactamente el mismo -ue el eue el T.S. delined en Gi—  
lligan; la limpieza de los canales de participacidn po­
litics, derecho de caràoter procedimental y no propia—  
mente sustantivo.
D:4.- ;.Ou^ l es, en définit i va, el fundamento y la expli- 
cacidn de la existencia de la doctrina de las —  
cuestiones pollticas?•
Sdlo puede realmente llegarse a una respuesta apr^ 
ximada si se compara la estructura de las cuestiones po 
llticas en cada sentencia con las sentencias de fondo y 
con aruellas otras tdcnicas de elusidn de que hemos ha- 
blado con anterioridad (415).
Comencemos por éstas dltimas. Todo el mundo se --
muestra de acuerdo en que existe una cierta diferencia 
entre la doctrina de las cuestiones pollticas y todas - 
anuellas otras tMonicas de no justiciabilidad: legitinœ 
cidn, mootness, ri^kess ...
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Como ha dicho Scharpf (416), "cuando se usan las - 
tdcnicas procesales de elusidn, el T.S* todavla retiens 
su dltima responsabilidad para définir y judicializar - 
el principle constitucional en juego; sigue siendo el - 
•protector y proclamador de los fines de ese precepto - 
constitucional*. Pero cuando define a una cuestidn como 
polltica, en vez de judicial, el T.S, renuncia por com­
plete al ejercicio de esta responsabilidad y deja la —  
ejecucidn del principle constitucional a las institue 
nes pollticas".
Efectivamente, cuando el T.S. afirma que una cues— 
tidn no es justiciable el resultado va a ser el mismo - 
se utilice una tdcnica de elusidn o se utilise la doc—  
trina de las cuestiones pollticas; el tribunal va a re- 
cbazar la demanda por falta de jurisdiccidn.
Sin embargo, existe diferencia tanto en el funda—  
mento como en los efectos générales de esa decisidn, —  
cuando el T.S. acude a esas otras tdcnicas de elusidn - 
no examina para nada la regia constitucional sustantiva 
que bipotdticamente pudiera o debiera ser aplicada. No 
alcanza en absolute el tema de si un precepto constitu­
cional puede ser aplicado o no por los jueces. Esta dl- 
tima posibilidad siempre permanece abierta en el hipotd 
tico caso de que otros demandantes plantearan la cues—  
tidn ( legitimacidn), en otro momento (ripeness,. moot***— 
ness), o con otro cardcter (advisory opinion). Si, por 
el contrario, el T.S. decide que una demanda présenta - 
una cuestidn polltica, esta examinando el precepto cona 
titucional sustantivo y està afirmando que ese precepto 
no puede ser aplicado por los jueces con total indepen- 
dencia de los aspectos que presente el caso o controver 
sia. El articulo III de la Gonstitucidn no es, pues, el
-  111 -
fundamento de la doctrina de las cuestiones pollticas - 
mientras si lo es, al menos forraalmente, de las tdcni—  
cas de elusidn.
Este necesario examen del precepto sustantivo cona 
titucional es, pues, totalmente ineludible en el caso - 
de las cuestiones pollticas. Si examinâmes la sentencia 
de C. J. Marshall en Marbury nos daremos pe rf e c tament e 
cuenta de como opera esta tdcnica. pjfln de determinar - 
el dmbito de la discrecionalidad del ejecutivo, C. J. - 
Marshall examind el precepto que presuntamente otorgaba 
poderes al ejecutivo. Afirmd enfdticamente que "los ac­
tes de este agente no pueden ser nunca examinados por - 
los tribunalss". Pero juste despuds de esta afirmacidn 
se encuentra la de que "cuando el legislativo decide im 
poner a ese agente otros deberes; cuando tiene la obli- 
gacidn perentoria de realizar ciertos actes; cuando —  
otros derechos individualss dependen precisamente de la 
realizacidn de esos actes; el agente debe cumplir la —  
ley; ante ella es responsable de su conducta; y no pue­
de hacer use de su discrecionalidad para pèrjudicar los 
derechos de otros (417/C El célébré Presidents del T.S., 
pues, estaba entrando a examinar el émbito de la discr^ 
cionalidad otorgada por la ley, o por la Cônstitucidn, 
para poder decir después si esa potestad era una eues—  
tidn polftica o no.
Estaba afirmando aue los tribunalss no tienen por- 
nué enjuiciar una cuestidn que él mismo, s in embargo, 
como Presidents del T.S., estaba entrando a examinar. - 
La confusidn ya estaba serabrada.
^ebemos recordar que este procedimiento de verse - 
envuelto en la interpretacidn de un precepto constitu—
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cional, para determinar su contenido sustantivo, y una 
vez que la cuestidn ha sido examinada negativamente, - 
rechazar no sdlo la demanda en sentencia de fondo sino 
la propia jurisdiccidn, era un procedimiento mucho mâs 
normal a principios del siglo XIX de lo que es actual- 
mente.
Una sentencia, por ejemplo, afirmando de ^ue el - 
Bill of Rights no era aplicahle a los Estados, sino sd 
lo al gobiemo federal, se entendfa que no era una sen 
tencia de fondo sino un pronunciamient o acerca de la - 
jurisdiccidn propia del tribunal. El fallo del T.S. en 
Barron v. Baltimore (418) consistid simplemente en que 
el T.S. "no tiene jurisdiccidn en esta causa". Nadie - 
considéra hoy en dia a Barron v. Baltimore como un ca­
so de no justiciabilidad o como una aplicacidn de la - 
doctrina de las cuestiones pollticas.
Toda la doctrina es hereditaria de esta confusidn 
original consistante en afirmar -ue el poder judicial 
no puede interpretar un precepto constitucional, pero 
siempre despuds de haberlo interpretado.
Modemamente el profesor Tribe ha intentado explj. 
car la doctrina de las cuestiones pollticas como la —  
respuesta judicial a una ausencia de accionabilidad de 
un precepto constitucional concrete. La cuestidn a pr^ 
guntar es "si un precepto concrete permits o no el ser 
aplicado por los tribunalss (419)". "Existe, pues, una 
doctrina de las cuestiones pollticas. Esta no indica - 
que ciertos preceptos de la Gonstitucidn no sean sus—  
ceptibles de interpretacidn judicial. Pero sin embargo 
reruiere que los tribunales federales determinen si un 
precepto constitucional que los demandantes querrfan - 
nue los jueces hicieran cumplir pueda llevar a ese re-
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sultado (420)".
La contestacidn a esta segunda pregunta, la de la - 
posibilidad de hacer cumplir el precepto, implica, como 
Wechsler habla dicho, una interpretacidn constitucional 
previa; "Para darla respuesta, un tribunal debe en pri­
mer lugar interpretar el texto relevante constitucional- 
mente aplicable e intentar identificar las finalidades - 
de ese precepto dentro del conjunto del esquema constitu 
cional (421)", Sdlo despuds de haberse interpretado la - 
Gonstitucidn por los jueces puede saberse si el precepto 
constitucional concreto puede hacerse o no cumplir por - 
los jueces.
La respuesta negativa a la segunda determinard la _ 
existencia de una cuestidn polltica, pero ello no impli­
ca que el juez no haya procedido antes a interpretar la 
Gonstitucidn, nue es la funcidn que, como tribunal cons­
titucional, tiene siempre garantizada toda Gonstitucidn 
que pretenda ser una norma jurldica.
Ahora bien, si las cuestiones pollticas son radical 
mente distintas del resto de los pronunciamientos juris- 
diccionales, con excepcidn de los justiciabilityr,Gase3, 
no son, por el contrario, en nada diferentes a los pro—  
nunc iamientos de fondo.
De hecho el T.S. a veces configura dreas de discre­
cionalidad parlamentaria o presidencial con muy pocos 11 
mites, dejando carta blanca al poder de que se trate pa­
ra regular una cuestidn como nuiera.
Los efectos de esas sentencias son exactamente los 
mismos nue los de las cuestiones pollticas. Por eso, par 
te de la doctrina considéra a dstas ültimas como decisio
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nes de fondo (422),
Y sin embargo ello no es aéî, por la sencilla ra—  
z<5n, de que el T.S. opta en unos casos por un pronuncia 
miento de fondo y en otros por uno jurisdiccional.
Tengamos por ejemplo Goldwater v. Garter (423). El 
resultado de la sentencia seria exactamente él mismo si 
el voto particular* de J. Brennan hubiera sido mayorita- 
rio: el Presidents tiene plenos poderes en materia de - 
reconocimiento de Estados o gobiemos. La derogacidn —  
del Tratado de Defensa con Taiwan es una consecuencia - 
directa del reconocimiento diplomdtico Repdblica Popu—  
lar de China, luego estaba dentro de las potestades pre
sidenciales. Y, sin embargo, insisto, el voto de J. --
Brennan es un voto disidente.
Résulta, obvio, por tanto, que hay un plus en el - 
hecho de reconocer que la cuestidn sometida a enjuicia- 
miento es polltica.
^En qud consiste ese plus?. Este es el nudo de la 
cuestidn.
Scharpf ha defendido que en realidad se debe a las 
distintas concepciones de la norma jurldica en los sis- 
temas continentales y anglosajdn, al dar dnfasis a la - 
sugerencia de Rheinstein en el sentido de que "las dif^ 
rencias procedimentales entre los sistemas jurldicos an 
gloamericano y continental ( sistema puramente contradi£ 
torio versus sistema del interds pdblico en la defensa 
del ordenamiento) pueden ser la expresidn de unas dife- 
rencias mds anchas y profundas en los presupuestos de — 
Pilosofla del ^erecho acsrca de la naturaleza y la fun-
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ci6n de dste. Si es verdad que la Pilosofla del Derecho 
continental concibe al derecho como una régla de conduo- 
ta (dirigida al ciudadano), como *el orden por el cual 
los derechos y los deberes son, al menos como postula—  
do, justamente distribuidos entre los miembros de la co 
munidad'*, ent once s pare ce una consecuencia Idgica que - 
el papel de los jueces en el proceso por el que se pro- 
tegen estos derechos y por el que se hacen cumplir es—  
tos deberes deberla ser mds active y mds importante que 
si estuvidramos ante un sistema jurldico que entiende - 
el derecho principalmente como una régla de decisidn, - 
que entra sdlo en juego despuds de que los procesos so­
ciales para la solucidn de disputas y conflictos de --
acuerdo con los stdndares de la comunidad en materia de 
•religidn, dtica, conveneddn y tradicidn* hayan fracasa 
do (424)".
Sin embargo ello es falso porque a nadie se le ocu 
rre en ïïorteamérica pensar nue los preceptos de la Con^ 
titucidn no son reglas de conducta en el sentido de —  
Rheinstein.
Tampoco sirve como criterio diferenciador el dmbi- 
to de discrecionalidad configurado por los dos tipos de 
sentencias.
Baste examinar, por ejemplo, el enorme àmbito de - 
discrecionalidad configurado por United States v. Bel—  
mont (425) al admitir la c onst i tue i onalidad de los exe­
cutive agreements presidenciales o la doctrina de los - 
actos de estado donde el ejecutivo tiene plenos poderes 
para ordenar a los tribunales cué.1 sea el Derecho Inter 
nacional aplicable en diversas materias, doctrina que - 
examinaremos posteriormente (426). El mismo Dames and -
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Moore v. Regan (427), el caso que aprecid la constitucio- 
nalidad de la suspensidn de los procesos contra bienes —  
iranies, que examinaremos a continuacidn con details, con 
figura un ârea de discrecionalidad presidencial mayor que 
el nue détermina algunas cuestiones politisas,
&Por quë entonces la doctrina?.
A mi juicio existen al menos cuatro fundamentos cla-
ros:
1) El primero de ellos es el ya resefiado de que, a - 
efectos pràcticos, no hay diferencia alguna con los pro—  
nunc iami ent o s de fondo. Ello conlleva que la doctrina no 
es en absolute peligrosa para el ejercicio de derechos. - 
Al fin y al cabo el T.S. sigue teniendo potestad plena pa 
ra judicializar algdn ârea cuando quiera.
2) En segundo lugar, no me cabe duda alguna de que - 
el nacimiento del judicial review por un acto quasiconsti 
tuyente del propio T.S. sigue pesando sobre su jurispru—  
dencia. Al no otorgar esa potestad la Gonstitucidn, las - 
afirmaciones de soberania absoluta en la interpretacidn - 
del texto constitucional siempre resultan altamente con—  
testadas. Las cuestiones pollticas facilitan as! una pe—  
quena vdlvula de escape a la peremne tensidn del sistema 
norteamericano. La pirueta de 0. J. Marshall en Marbury - 
V. Madison (428), que ya hemos descrito, obedece a ese e^ 
pecie de "mala conciencia".
3) En tercer lugar, fruto de la anterior y de la — - 
idea que barruntaran Rheinstein y Scharpf, està el aspec­
ts legitimador o simbdlico de la jurisprudencia del T.S. 
norteamericano (429).
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Existen àreas de discrecionalidad de otros poderes 
en que el T.S. simplemente no quiere reforzar con su ju- 
risprudencia las decisiones de otro poder. Prefiere de—  
jarlas tal y como estdn o como fueron promulgadas si se 
trata de leyes. El por qud de esa preferencia, a mi jui­
cio, no es ni prudencial ni funcional sino que se dériva 
de la autoapreciacidn del papel que el T.S. debe jugar - 
en la vida pdblica norteamericana.
Asl, en primer lugar, cuando una cuestidn de compe- 
tencia entre drganos constitucionales no repercute para 
nada en los derechos privados de los ciudadanos, el T.S. 
no encuentra bénéficie alguno en solventarla.
Goldwater v. Carter (430) lo dijo muy claramente: - 
"se nos ha pedido resolver un conflicto entre poderes —  
del gobiemo federal de igual range, cada uno de los cua 
les tiene medios a su alcance para protéger y afirmar —  
sus intereses".
Sin embargo, cuando ese conflicto repercute sobre - 
sujetos privados, el T.S. entra en el fondo, aun configu 
rando un ârea de discrecionalidad paralela. El T.S., en 
este caso, ha asumido su papel de examinador de las re—  
percusiones del acto del poder pdblico sobre los sujetos 
privados aun cuando el resultado sea exactamente el mis­
mo que si lo hubiera considerado una cuestidn politica.
Goldwater v. Carter (431) es también muy claro al - 
respecto distinguiendo la situacidn de la enjuiciada en 
el célébré caso de Youngstpmi(432) : "en Youngstown, liti 
gantes privados demandaron "
Dames and Moore v. Regan (433), por ejemplo, no ha
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planteado para nada el tema de las cuestiones pollticas 
pornue el executive agreement concluido entre Carter e - 
Irân y los Reglamentos de Desarrollo dictados tanto por 
la administracidn Carter como por la adrainistracidn Rea­
gan incidfan sobre derechos privados. Ha sido una senten 
cia de fondo dejando total libertad a los Présidentes —  
(salvo que haya una nueva ley del Congreso limitandolo, 
lo que complicarla el caso como ocurrid en Youngstown) - 
para concluir acuerdos solventadores de disputas acerca 
de la propiedad de los nacionales norteamericanos en pa^ 
ses donde se les confisque esa propiedad o con los que - 
Estados Unidos tenga algdn tipo de conflicto, sin perjul 
cio de nue los nacionales puedan reclamar indemnizacidn 
(a través de la clâusula expropiatoria) si ese acuerdo - 
les perjudica en sus derechos, cuestidn nue el T.S. no - 
enjuicid en este caso por no estar madura (ri^e) ya que 
lo que el acuerdo y los reglamentos estipulaban era que 
todas las reclamaciones se someterlan a un tribunal arbi 
tral, por lo aue habrâ nue estar a lo que resuite de es­
te procedimiento para poder demandar la indemnizacidn —  
(434).
Siempre que los derechos privados estân en juego el 
T.S. no duda en dictar sentencias de fondo.
Esta régla seria perfecta y de fâcil comprensidn si 
no fuera porque a veces, en las' cuestiones pollticas, —  
también estân en juego derechos privados,
Los Vietnam Cases, jpèir presentan el caso -
opuesto por afectar de lleno, como decia J. Douglas, al 
derecho privado mâs sagrado, el de la vida.
Quizâs por ello precisamente el T.S. no se valid de
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la doctrina de las cuestiones pollticas sino del writ of 
certiorari, que ampara una discrecionalidad del uso de - 
la jurisdiccidn mucho mâs amplia que la citada doctrina.
La aparente excepcidn, pues, confirma la regia.
El que la autoconciencia de la funcidn a jugar por 
el T.S. tiene enorme relevancia se ve claramente en la - 
proteccidn de la tesis de Ely (limpieza de los canales -
de participacidn o, si se prefiere, constitucionaliza--
cidn de derechos no sustantivos) como justificante de la 
judicializacidn de âreas antes abarcadas por las cuestio 
nes pollticas.
4) En cuarto lugar hay que tener en cuenta que la - 
reciente inclusidn expresa de la falta de remedy introdu 
ce un nuevo factor en la doctrina, factor coherente en - 
general con la nueva corriente del Tribunal Burger ten—  
diente a poner coto a la actividad material de adminis—  
tracidn de los jueces.
Gilligan si es una innovacidn al respecto. Quizâs - 
la mâs importante del Tribunal Burger, porque no se fija 
en qué papel deba jugar en general el T.S., como lo hace 
la doctrina tradicional de las cuestiones pollticas, —  
sino en los limites a la actuacidn material de los jue—  
ces.
Représenta, a mi modo de ver, la culminacidn en --
efectos de la llnea del Tribunal Burger que intenta deff 
nir la funcidn judicial utilizando como parâmetro la ac­
tividad material concreta que realizan los jueces.
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E.- PEQUENA NOTA ACERCA DE LA TERTÆINOLOGIA DE "POLITICAS" DE 
LA DOCTRINA.
El témino que usara por primera vez C. J. Marshall 
se ha expandido considerablemente. En realidad estaba —  
equivocado: no hay cuestiones jurfdicas y pollticas. Da­
do que todos los poderes se basan en la Constitueidn, s^ 
lo existen poderes jurldicos. Esos poderes jurldicos pue 
den ser amplios (discre ci onale s) o mâs limitados, y pue­
den ser o no sancionados por los jueces, pero no por el]o 
dejan de ser jurldicos. Lo que C. J. Marshall querla de­
cir al emplear el término "pollticas" es que el âmbito - 
del poder es lo suficientemente amplio como para no tole 
rar ni siouiera la idea de que su ejercicio pueda ser —  
controlado por los jueces.
Pero el uso del término ("cuestiones pollticas") ha 
dado lugar a un cierto confusionismo que se ha refiejado 
en algunas sentencias. Uno de ellos es el de J. Prankfur 
ter cuyo enfoqu'^^oefinitivamente rechazado por el T.S. -
en Baker v. Carr (435). En Cole grove v. Green (436) --
"Frankfurter ni siquiera identified qué preceptos de la 
Gonstitucidn eran los invocados por los litigantes y de 
acuerdo con este anâlisis no estructurd la sentencia —  
atendiendo a si los preceptos constitucionales concretos 
que fueron alegados podlan ser o no aplicables por los - 
jueces. Por el conti*ario, Frankfurter tratd el tema como 
si la cuestidn en si misma estuviera mâs allâ de la com- 
petencia judicial: *los tribunales no deben entrar en —  
discusiones pollticas* (437)'*. Para J. Frankfurter no ha 
bla cuestiones pollticas sino casos politicos. En Baker 
V. Carr (438), "por el contrario, J. Brennan volvid al - 
enfonue tradicional preguntândose si el precepto consti­
tucional invocado por las partes podrla ser traducido —
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con éxito en un derecho aplicahle y hecho ejecutar por - 
el poder judicial (439)".
Otro enfonue falso del tema desde el mismo T.S. lo 
constituye el de J. Rehnquist. En O'Brien v. Brown (440) 
puso en relacidn la doctrina de las cuestiones pollticas 
con las decisiones que "afectan por su propia naturaleza 
a la polltica". Sin embargo, en este caso no estaba en - 
juego cuestidn polltica alguna. Lo que la decisidn imp]f 
caba era si constitueionalizar o no sectores de activi—  
dad de los paftidos politicos,-âometiendo aspectos de pu 
ra asociacidn interna, o no sometiéndolos, al control de 
los tribunales. En una palabra aceptar o no la naturale­
za de los partidos como ejercitantes privados de funcio- 
nes püblicas y dejarles, d no, discrecionalidad para la 
autonomla de regulacidn de sus aspectos asociativos in—  
temos.
Pero no se estaba examinando la judiciabilidad o no 
de ningdn precepto constitucional concreto.
P.- PEQUENA NOTA ACERCA DE LA DOCTRINA DE LOS "ACTS OF STATE" 
(ACTOS DE ESTADO).
Intimamente ligada a la doctrina de las cuestiones 
pollticas esté la de los actos de estado que también ju£ 
ga en una de las âreas tlpicas de aquélla, la de las re- 
laciones intemacionales (441).
En estos casos lo que estâ en juego es si los tribu 
nales federales tienen o no competencia para apreciar la 
validez o invalidez de actos expropiatorios (o confisca- 
torios) de càrâcter territorial por parte de gobiemos - 
extranjeros. Es decir, si pueden hacer sus propios jui—
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cios acerca de los Principios de Derecho Intemacional.
En realidad la doctrina es mâs amplia porque supone 
que los tribunales americanos tienen que dar por vâlidos 
los actos de Estados extranjeros, de ahl su denominacidn.
Sin embargo, el problema se planted en toda su ex—  
tensidn cuando los tribunales inferiores se neuron a re 
conocer y aplicar esa doctrina si el acto de estado ex—  
tranjero violaba el Derecho Intemacional.
El caso clave fue Banco Nacional de Cuba v. Sabbati- 
n ^ (442). Un agente financière demandd ante los tribuna­
les federales por cuenta del gobiemo de Castro para re- 
cobrar los productos de una venta de azùcar de quien los 
habla recibido, El demandado nagd que la propiedad del - 
azucar hubiera sido del demandante, alegando que pertene- 
cla a una compahla con gran parte del accionariado nort^ 
americano, compahla confiscada por el gobiemo cubano en 
contra de las normas del Derecho Intemacional. Los tri­
bunales inferiores aceptaron la peticidn de que no se —  
aplicara la doctrina de los actos de estado, negando, —  
por tanto, validez a las expropiaci one s-c onfi scaci one s - 
cubanas, pero el T.S. revocd la sentencia declarando la 
doctrina aplicable incluse para los actos que violan el 
Derecho Intemacional. La sentencia rechazaba que el te­
ma debiera enfocarse desde las nociones de soberania, De 
recho Intemacional o cuestiones pollticas (443).
De todas formas, como resalta Tribe (444), el T.S. 
no excluyd que otros tribunales, singularmente las llama
das Article III Courts (445), pudieran entrar a enjui--
ciar los actos de los gobiemos extranjeros.
Sabbatino no es obviamente un caso que se parezca -
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en nada a la doctrina de las cuestiones pollticas aunque 
Henkin ha resaltado que la participacidn como amicus —  
curiae del Gobiemo federal propugnaba la misma solucidn 
que el T.S,, para poder asl seguir negociando con Cuba - 
sin interferencias, con lo que quiere dar a entender que 
si el ejecutivo federal hubiera adoptado la postura de - 
no querer reconocer validez a las confiscaciones cubanas 
quizâs entonees la sentencia del T.S. hubiera sido otra 
(446).
Que el anâlisis de Henkin tiene sentido lo prueba - 
la jurisprudencia posterior del Tribunal Burger, ya que 
First National City Bank v. Banco Nacional de Cuba (447) 
présenta un tipo de adjudicacidn muy parecido al de la - 
doctrina tradicional de las cuestiones pollticas (448). 
Efectivamente, en este caso la postura del Gobiemo era 
favorable a que nq ,se aplicase la doctrina del acto de - 
estadô^l T.S. ^eguiarlet; "conclulmos, pues, —
que cuando el ejecutivo federal, al que la Constitucidn 
atribuye la responsabilidad primaria en la direccidn de 
los asuntos intemacionales, indica expresamente al T.S. 
que la aplicacidn de la doctrina del acto de estado no - 
favorece la polltica exterior nortearnericana, esta doc­
trina no debe ser aplicada por los tribunales".
Sin embargo, el tema no esté claro porque en Alfred 
Dunhill of London lae.v. Re publies of Cuba (449) el T.S. 
parecid querer volver a la régla de Sabbatino aunque "s^ 
lo pudo alcanzarse la mayorla en que no habla suficiente 
evidencia de accidn por parte del Gobiemo cubano para - 
justificar la aplicacidn de la doctrina (450)t
Sin embargo, insisto, el tema es distinto ya que, - 
aunque se trate de derechos privados, lo que no se niega
- 124 -
es la capacidad de negociar del Estado, cuestidn indepen- 
diente de si los derechos privados son o pueden ser in—  
demnizados por el Estado a nivel intemo (451),
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11:5.- CONCLUSION:
Résulta a todas luces claro que una jurisprudencia 
no muy definida, en triple vertiente de jurisprudencia 
de fondo (aunque de remedies). de no justiciabilidad ge 
neral y de no justiciabilidad por tratarse de cuestio—  
nes pollticas, intenta définir las fund ones de la jus- 
ticia constitucional atendiendo a las aotuaciones Con­
or etas que los jueces intentan llevar a cabo.
Esta jurisprudencia es muy reciente, aunque como - 
hemos visto tuvo un precedents claro en el siglo XIX, - 
por lo que no estâ en absoluto determinado qué derrote- 
ros vaya a seguir en el futuro.
Sin embargo, si nos muestra algo: que hay una li­
nes incierta donde la justicia constitucional debe pa—  
rar en el ejercicio de su jurisdiccidn a la hora de ha­
cer totalmente efectiva la Constitucidn. Y esa llnea —  
viene de limit ada precisamente por el principio de sépa­
ras idn de poderes o el principle federal.
Una intromisidn excesiva en las fundones que los 
restantes poderes tienen atribuidos no estâ permitida - 
por esos principios por muy clara que esté la doctrina 
constitucional sustantiva en que la intervencidn pueda 
basarse•
Se trata, pues, de una limitacidn de carâcter ins­
titue ional muy a tener en cuenta.
Las cuestiones pollticas, por otro lado, hacen re­
ferenda a la funcidn genérica que el T.S. estâ llamado 
a ejercitar en una democracia, de ahl que los limites -
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que dibuja para la justicia constitucional estén mucho —  
mâs en relacidn con las fuentes sustantivas a las que el 
T.S, puede apelar en su proceso de interpretacidn consti 
tucional. Estâmes todavia muy lejos de este tema, por lo 
que solicite la paciencia del lector para lie gar a la —  
tercera parte de esta tesis donde se aclararâ el sentido 
algo difuso de estas palabras.
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(1) Utilizo a qui la expresidn "remedial" como sindnimo del 
tdrmino ingles remedial law o law of remedies.
(2) Vdanse, en general, Chayes, The Role of the gudge in 
Public Law Litigation. 89 Harv L Rev 1281 (1976) ; Bisen- 
berg & Yeazell, The Ordinary and the Bxtraordinftyy in 
Institutional Litigation. 93 Harv L Rev 465 (1980); Hin­
kle, Appellate Supervision of Remedies in Public Law Ad­
judication. 4 Pla St U L Rev 411 (1976); Goldstein, A 
Swann Song for Remedies: Equitable Relief in the Burger 
Court. 13 Harv CR-CL L Rev 1 (1978); Rote, Complex Enfor­
cement: Unconstitutional Prison Conditions. 94 Harv L Rev 
626 (1981); Comment, Confronting the Conditions of Confi­
nement* An Expanded Role for Courts in Prison Reform. 12 
Harv CR-CL L Rev 367 (1977); Rote, Implementation Problems 
in Institutional Reform Litigation. 91 Harv L Rev 428 (1977) ; 
Rote, The Wyatt Case? implomentation of a Judicial Decree 
Ore dering Institutional Change. 84 Yale L J 1338 (1975) ; 
Johnson. Th# Constitution and the Federal Distrisct Judge.
54 Tex L Rev 903 (1976); Jennings, The Chancellor^ s Foot 
Begins to Kick: Judicial Remedies in Public Law Cases and 
thw Reed for Procedural Reforms. 83 Dick L Rev 217 (1979) 
y Roberts. The Supreme Court Geimbles in Allowing the Con— 
tinuAtion of Federal Control over a Local Hirfi School. 12 
Rew Eng L Rev 577 (1977).
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Para los muy especiales problemas que la excesiva in- 
tervencidn de los jueces genera en los presupuestos 
publico8 véanse, especialmente, HOROWITZ, THE COURTS ARD 
SOCIAL POLICY (1977) ; Prug, The Judicial Power of the Pur­
se. 126 ü Pa L Rev 715 (1978); Mishkin, Federal Courts as 
State Reformers. 35 Wash & Lee L Rev 949 (1978) y Ragel, 
Separation of Powers and the Scope of Federal Equitable 
Remedies. 30 Stan L Rev 661 (1978).
(3) Vdase, por ejemplo. Comment. Equitable Remedies: An Ana­
lysis of Judicial Utilization of Reoreceivershipto Im­
plement Large Seals Institutional Change. 1976 WiscL Rev 
1161, 1169-72.
(4) Vdase, por ejemplo, HORST, LAW ARD THE CORDITIORS OF FREE­
DOM (1956), pg. 62. Vdase igualmente, por ejemplo, el dn- 
fasis que le da WERDELL, RELATIORS BETWEER THE FEDERAL ARD
STATE COURTS (1949), pg. 158.
(5) Vdase un resumen en FAIRMAR, RECORSTRÜCTIOR ARD REURIOR, 
1864-1888 en VI HISTORY OP THE SUPREME COURT OF THE ÜRI- 
TED STATES, Capitules 12 y 13. Los hechos que motivaron 
esta jurisprudencia son un episodio muy conocido de la 
historia nortearnericana. Para favorecer el paso del ferro- 
carril, los munioipios otorgaban franquicias en forma de 
fondos que se recolectaban mediante emisiones de deuda.
Los bonos pasaban a terceros que resultaban protegidos en i 
el trafico con independencia de que las compaflias ferro- 
viarias construyeran o no efectivamente las lineas pro—
3C
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yectadas. Cuando esÿo liltlmo ocurria, los vecinos nor­
ma Imente 86 negaban a pagar los Impuestos especificos 
establecidos para pagar la deuda. Los prlmeros casos pro- 
ce den de Iowa porque este fue el primer Estado que impu- 
80 un sistema de nombramiento de los jueces estatales 
por eleccidn directa y, naturaImente, formaba parte de 
la campafia el aceptar conforme a derecho el que la deu­
da fuera répudiada por los munioipios.
(6) Contrasta con la descripcidn cronoldgica de los distin- 
toa pasos seguidos por el TS de FAIRMAR, Op. cit. supra 
nota anterior, la de DILLOR, 17 MÜRICIPAL CORPORATIORS 
(3^ ed. 1911), Capitules 1514 y ss. que adopta un enfo- 
que conceptual estudiando en que consiste cada uno de los 
posibles remedies pero con una carencia absèluta de inte- 
rés por su desarrollo cronoldgico.
(7) 24 How 376 (1861).
(8) Asi lo afirma el caso posterior, Riggs ▼. Johnson. 6 Wall 
166, 201-02 (1868) en el voto particular de J. Miller. Es­
te magistrado arguia precisamente que el hecho de que el 
writ no hubiera sido usado por los tribunales federales 
contra agentes estatales durante los primeros setenta a- 
âos de la regàlacidn legal del uso del mandamus impli caba 
"una presuncidn muy fuerte contra la existencia de una ne- 
cesidad de su uso". Id. pg. 203.
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(9) Lo que se preguntaba al TS era si la Seccién 14 del Ju­
diciary Act de 1789, la siguiente a la analizada en el 
célébré caso que estableciera el judicial review: Mar­
bury V. Madison, 1 Cranch 137 (1803), incluia los writs 
of mandamus. La citada Seccién 14 decia que "los tribu­
nales de los Sstados Unidos (federales se entiende) ten- 
drân la potestad de emitir writs of scire facias, habeas 
corpus y todos los demâs writs, aunque no estfm previstos 
por Ley especialmente, que puedan resultar necesarios pa­
ra el ejercicio de las respectivas jurisdicciones y estén 
de acuerdo con los principios del common law". El TS 
afirmd que, dado que habia jurisdiccidn federal (por la 
cldusula de diversidad de ciudadania, vdase infra texto 
que acompafla a la nota ^ 4 ) y el remedy era necesario,no 
habiendo otro de fuerza equivalents para obtener el resul­
tado buscado, no habia reparo alguno al uso del mandamus. 
El Sr. Porter, représentante del municipio , sdlo discu- 
tid la diferencia entre writs ordinaries y extraordina- 
rios, limitandose a afirmar que el uso del mandamus no 
seria "conforme con los principios y la costumbre del co­
mmon law".
(10) 6 Wall 166 (1868).
(11) La solucidn que le die el TS consistid en considerar al 
mATidamus no como una accidn diferente del juicio declara­
tive anterior, sino como un writ "en ayuda de la jurisdic*
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cl6n", "remedy conexo a la sentencia de clara tiva que es 
la que otorga la jurisdiccidn y cuando se emite tal reme­
dy deviens un sustituto del proceso ordinario de ejecucidn 
para aplicar y ejecutar la previa sentencia declarative" y 
que"sdlo puede emitirse cuando la jurisdiccidn es ya del 
tribunal". 6 Wall pgs. 197-98. Asi pues, la injunction 
del tribunal estatal fue considerada como posterior al 
pronunciami ent o del tribunal federal. Esta parte de la 
sentencia fue la mâa criticada por el voto particular de 
J. Miller. Efectivamente esta concepcidn del writ of man­
damus como una mera fase del previo juicio declarative era 
completamentenueva en la tradicidn del common law.
(12) 24 How 376 (1861).
(13) Vdase supra nota 9.
(14) 1 Cranch 137 (1803).
(15) Vdase el art. Ill, Seccidn 2, pdrrafo 2 de la Constitucidn,
(16) 1 Stat at Large 93* En la primera Judiciary Act el Con­
greso establecid los tribunales federales inferiores. Cin- 
00 d(as después, en la primera Process Act, se establecid 
el esquema basico de los poderes remediales de los tribu­
nales federales.
(17) La fdrmula que se emplearia después seria la de "que cono- 
s
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cieran y aplicaran los tribimales de los Estados”. Véa- 
se 1 Stat at Large 276.
(18) 6 Wall, pg. 190. Véase supra nota 9*
(19) Id. pg. 192.
(20) "Es un hecho incontrovertible que el remedy adecuado del 
demandante, si la sentencia hubiera sido ejecutada por un 
tribunal estatal, habrfa sido el de mandamus para obligar 
a los demandadoa, como regidores del municipio, a esta- 
blecer un impuesto para pagar la deuda". Id. pg. 193. El 
mandamus que tenia, pues, el Estado de Iowa permitia el 
ordenar judicialmente el establecimiento de impuestos.
(21) 24 How 376 (1861).
(22) Transe, por ejemplo, DILLOH, Op. cit. supra nota 6, pg. 
2690; COOLEY, IV THE LAW OP TAXATION, Capftulo 1608, pg. 
3213 (4® ed. 1924).
(23) 6 Wall, pg. 199.
(24) véase infra nota 47 y el texto que la acompafia.
(25) 6 Wall 481 (1868).
(26) James Grant se distingàié como uno de los mas capaces abo—
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gados représentantes de los tenedores de bonos. Su caréc- 
ter personal agresivo llegé a traerle algun conflict© de- 
sagradable con el TS en su defensa en Benbow v. lowa City, 
7 Wall 313 (1869), Era también uno de los abogados repré­
sentantes de los tenedores de bonos en Riggs v, Johnson 
County, 6 Wall 166 (1868). Una graciosa descripcién de su 
forma de ser y del conflict© con los magistrados del TS 
puede encontrarse en FAIRBÎAN, Op. cit. supra nota 5, pgs. 
951-56.
(27) 24 How 376 (1861).
(28) 6 Wall, pg. 484.
(29) 7 Wall 175 (1869), James Grant era también el abogado re­
présentante de Rogers.
(30) La seccidn 3,370 del Oédigo de lowa establecia que "el tri* 
bunal puede, a instancia del demandante, ademas o en vez 
deel mandamus dirigido contra el demanda do, ordenar que el 
acto que se requiere que lleven a cabo los sujetos conde- 
nados por la sentencia declarativa pueda ser realizado por 
el demandante, u otra persona nombrada por el tribunal, a 
Costa del demandado".
(31) Ambos jueces del tribunal de circuit© para lowa tenian in- 
terés personal (residencia en ese condado) en el caso, por 
es© fue decidido por otro tribunal de circuit©.
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(32) 7 Wall, pg. 177.
(33) Id. pg. 180.
(34) véase B loom fie ld  v. C harter Oak Bank. 121 US 121 (1887)
(se trataba de una caso relative a un pagaré) y los ca- 
sos alii citados.
(35) véase in f r a  tex to  que signe a la  nota 43, en e l  p fo . C ).
(36) PAIRMAN, Op. cit. supra nota 5, pg. lo39.
(37) Id .  pg. 1040. Sélo habia ocho jueces en e l  TS en aquel 
memento.
(38) DILION, Op. cit. supra nota 6, pg. 2696 (nota a pie de pg.).
(39) Id..
(40) 19 Wall 107 (1874). La sentencia fue escrita por J. Hunt 
Sélo J.J. Clifford y Swayne fiormularon vote particular.
Bn Morgan v. City of Beloit, supra, habian participa do 
C.J. Chase, y J.J. Nelson, Grier, Clifford, Swayne, Miller 
Davis y Pield. Bn Rees se habian jubila do C.J. Chase y 
J.J. Nelson y Grier; habian sido nombrados J.J. Strong, 
Bradley y Hunt. C.J. Waite entré a formar parte del TS
dos dias despué8 de que se promulgara la sentencia en Rees.
(41) 19 Wall, pg. 115.
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(42) Id.
(43) El TS distinguié los précédantes (especialmente Super­
visors Y. Rogers) afirmando $ la iniquidad de de jar la 
cuestién de las disputas internas fuera de la sentencia 
y seâalando que el tenedor realmente sélo ténia expecta­
tives a que se le aplicase la ley tal y como aquella era 
en el moment o de adquirir los bonos. Bllo justificaba na« 
turalmente en que no se amp lia s en judicialmvnte los re­
medies.
(44) 19 Wall, pg. 116.
(45) Se trata de un epiàodio bastante conocido de la historié 
de Bstados Unidos. Cuando los colonos del Bstado de Nue- 
York se rebelaron contra el sistema juridico anacrénico, 
casi feudal, de arrendamiento de tierras. Sobre el tema 
véase PRIEDMAN, A HISTORY OP AMERICAN LAW (Simon & Schus­
ter ed. 1973), pgs. 372 y 484.
(46) Se de signai* con el nombre de tribunal de cancilleria a 
todo tribunal que tenga jurisdiccién en eqpiidad.
(47) 19 Wall, pg. 125.
(48) 7 Wall 175 (1869).
(49) Véanse Graham v. Polsom. 200 US 248 (1906) o Mount Plea-
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gant v. Beckwith. 100 US 514 (1879).
(50) DILLON, Op. cit. supra nota 6, pg. 2702. El caso que 
establecié esta doctrina fue Amy v. Watertown. 130 US 
301 (1888). véanse los casos en éste citados y distingui- 
dos. Los motivos de dimisién normalmente eran tasados por 
la Ley estatal. También habfa casos eh que no se permitia 
la Mmlfl^nihasta que no tomara posesién el sustituto.
(51) United States y. Boutwell. 17 Wall 604 (1873).
(52) Leavenworth County v. Sellew. 99 US 624 (1878).
(53) Id.
(54) Id.
(55) véase infra notaRA y el texto que la acompafia.
(56) 19 Wall 655 (1873).
(57) Id., pg; 661.
(58) Id., pg. 660.
(59) 92 US 575, 615 (1875).
(60) 93.US 258 (1876).
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(61) Id.,pg». 265-66.
(62) véase nota y el texto que la acompafia.
(63) Por receivership a# puede entender el conjunto de insti- 
tuciones (masters, monitors, receivers en sentido estric- 
tOf ... etc., interventore8 todos ellos) que el common 
law 0 la equity ponen a disposicién de los jueces para 
que aquellos puedan administrer personas juridicas median­
ts terceros. A partir de ahora hablaremos genéricamente 
de interventores o de intervencién.
(64) 102 US 472 (1880).
(65) Véanse supra notas 36-39 y el texto que las acompafia.
(66) Por cierto, debe tenerse en cuenta que en la primera ole- 
ada de casos todos ellos vinieron de lowa. Una vez que la 
cuestién quedé all£ mas o menos resuelta (recuésdensé 
Riggs y Rogers) con el Tribunal Supremo de lowa aceptando 
de nuevo la validez de los bonos al haber cambiado su pro- 
pia doctrina en Steward v. Board of Supervidsors. 30 la 9 
(1870), la litigacién se extendié a otros Bstados: Alaba­
ma, Florida, Illinois, Indiana, Louisiana, Michigan, Missou 
ri, Ohio, Tennessee, Texas y Wisconsin. Unresumen realmen­
te abreviado, aunque realmente delicioso, puede verse en 
WENDELL, Op. cit. supra nota 4, Capftulo VII, pgs. 136-65#
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(67) 19 Wall 107 (1874).
(68) 115 US 550 (1885).
(69) Ley del 19 de marzo de 1.877.
(70) Puede versr el contenido complete del decreto del tribu­
nal de circuito en 102 US, pgs. 484-89. Puede comparas*
la autoatribuciéndde potestades administrâtivas por el ci- 
tado tribunal, asf como las otorgadas al receiver por él 
nombrado con las no menos amplias del receiver nombrado por 
el gobemador del Estado que aparecen enumeradas en la Sec- 
ci6n 14 de la Ley de 13 de marzo de 1.879. Estas liltimas 
también se encuentran recogidas en los antecedentes de la 
sentencia del TS, 102 US, pgs. 490-95.
(71) Véanse los casos citados en supra nota 49.
(72) La diferencia entre personas publicas y privadas era pues 
obvia para todo el mundo. Las municipalidades eran entes 
territoriales sometidos totalmente a los poderees del 
Estado.
(73) Véase el texto que signe a la nota 48.
(74) Se unieron a su voto J.J. Miller y Bradley. Lo emitieron 
porque los très se consideraron obligados a motivar el 
fallo. Véase 102 US, pg. 502.
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(75) Voto particular disidente al que se unieron J.J. Swayne 
y Harlan.
(76) 102 US, pg. 513-14.
(77) Id. pg. 514.
(78) Id. pg. 515.
(79) **Se le otorgaron fund ones administrativas y ejecutivas 
que, como puede suponerse, podrfan ser llevadas a cabo por 
cualquier cargo de los que normalmente es tan al mando de 
de los entes locales". Id. pg. 510.
(80) "Si los acreedores no llegan a cobrar sus créditos, deben 
apelar a la legislature. No podemos presumir que ese 11a- 
mamiento sera en vano. No podemos decir que con una ade- 
cuada representacidn no recibiran una respuesta favorable". 
Id. pg. 520.
(81) Id, pg. 527.
(82) 19 Wall 227. En este caso el TS habfa dicho que, aunque 
no hubiera una habilitacidn expresa por Ley del Oongreso, 
los Bstados Unidospodfan demandar la propiedad de impues­
tos ya establecidos y liquidados aunque todavfa no hubie- 
8en sido recaudados.
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(83) 102 US, pg. 529. Cita el MUNICIPAL CORPORATIONS de DI4» 
LLON (un pa^afo que habla acercade los trustees munici­
pales disueltos por ley) y el ON CORPORATIONS de POTTER.
(84) 115 US 550 (1885).
(85) Id. pg. 560. La Ley disponfa que el establecimiento y la 
recaudacién de impuestos deberfa ser 1levada a cabo por 
un sheriff o un recaudador especial nombrado al efecto 
por el tribunal del cAndado. Ninguno otro oficial podia 
hacerlo decfa la jurisprudencia del Estado. Véase McLean 
County Precinct v. Deposit Bank. 81 Ky 254.
(86) Id. pg. 551 (opinién mayoritaria) y 562 (voto particular 
de J. Harlan).
(87) El tema habfa sido expresamente no decidido en este caso. 
véase texto que sigue a la nota 72.
(88) 115 US, pg. 564.
(89) Insisto en que hoy todo el mundo afirma que realmente los 
tribunales "tomaron" los municipios en estos casos. Véa­
se nota 4 y el texto que la acompafia.
(90) 1 Wall 175 (1864).
(91) El propio TS rechazo en un caso posterior el argumente
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de que el répudier la deuda fuera contra la contragt 
clause ( que recoge entre otras cosas la inconstituciona- 
lidad de lo que en Espafia séria facta principis groseros). 
Para un resumen de los distint os argument os utilizados por 
el TS como derecho sustantivo a la vez que para decidir el 
caso para recabar la jurisdiccién federal, véase WENDELL, 
Op. cit. supra nota 4, pgs. 150-54. La doctrina de la 
época no se puso nunca de acuerdo acerca de cual era o de- 
bia ser el fundamento real. Véase,como ejemplo de opi­
nién favorable a las sentencias, la de Thayer, The Case 
of Gelpcke v. Dubuque. 4 Harv L Rev 311 (1891). En sen­
tido contrario, Reed, The Rule in Gelpcke v. Dubuque. 9 
Am L Rev 381 (1875).
(92) Véase FBIBDMAN, Op. cit. supra nota 45, pgs. 462-63.
(93) Secciones 33-54, 11 ÜSC Secciones 61-82 (1898).
(94) Ley de 7 de junio de 1.934, &ép. 424, Secciones 77B,
48 S tat 912, 11 USC Seccién 207 (Bankruptcy A c t) .
(95) Ley del 27 de agosto de 1.935, Cap. 774, Seccién 77,
49 Stat 911, 11 ÜSC Seccién 205 (Bankruptcy Act).
(96) Véase, en general. Comment cit. supra nota 3, pgs.
1168-69, asi como FINLETTER, PRINCIPLES OF CORPORATE RE4* 
ORGANIZATION IN BANKRUPTCY (1937). No se debe olvidar.
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sin embargo, que la necedidad de que se promulgasen le- 
yes estatales regulando el uso de intervent ores fue senti- 
da en Nueva York, por ejemplo, tan temprano como en 1814. 
Su primera ley fue promulgada en 1825. En 1829 Nue va Jer­
sey promulgé un Act to Prevent Fraud by Incorporated Com­
panies regulando la institucién del receiver. En 1853 les 
sigue Ohio... etc.; La historia de la extensién progresi- 
va de la institucién para las personas jurfdicas priva- 
das puede seguirse en CLARK, 3 LAW OF RECEIVERS, pgs. 
1485-1501 (3® ed. 1959).
(97) 74ase SMITH, THE LAW OP RECEIVERSHIP AS ESTABLISHED AHD 
APPLIED IE THE DHITED STATES, GREAT BRITAHT AHD HER COLO­
RIES (1897), pgs. 266-304.
(98) Id. pgs. 305-41.
(99) Id. pgs. 342-418.
(100) Id. pgs. 419-51.
(101) Id. pgs. 452-525. Desde 1870 hasta 1933 los tribimales fe-
derales, usando interventores de equidad, reorganizaron 
cerca de looo compafiias ferroviarias. El numéro procédé
de Chayes, Op. cit. supra nota 2, pg. 1303 n. 92. Véase, 
también, Chamberlain, New-Fashioned Receivership. 10 Harv 
L Rev 139 (1896). T|ngase en cuenta que se trata de com- 
pafifas f erroviarias y estas eran considera(5.as "public
corporations" , no en el sentido aaturalmente de ser entes
territoriales o de que formaran parte de algdn modo de la
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estruotura administrativa estatal sino en el de que podlan 
ser régulada8 por el derecho administrativo. Véase, por 
ejemplo, STREET, 3 FEDERAL EQUITY PRACTICE, 1462 (1909).
(102) Id. pgs. 526-38.
(103) Id. pgs. 539-47.
(104) Id. pgs. 548-56.
(105) Id. pg. 303.
(XQ6) Id. pg. 318.
(107) Id. pg. 354, n. 3, y 363, n. 1.
(108) Este area ft» una de a quel las en que los interventores 
fuem régula dos mas temparamente. Véase la National Ban­
king Act de 3 de junio de 1864. Véase id. pg. 419-20.
(109) Id. pg. 468, n. 2.
(110) Las posibilidades variaban dependiendo de la institucién 
sobre la que la intervencién podia recaer. En todo caso, 
la insolvencia, disolucién o modificacion estatutaria eran 
causa suficiente para el nombramiento de un intèrventores
a peticién de un acreedor de una sociedad incluso aunque 
no hubiera habilitacion legal. Incluso el embargo infruc- 
tuoso era suficiente para que el juez lo nombrase. El pro-
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plo TS habia reconocido que el nombrarlos era totalmente 
habitual. En Davis v. Gray, por ejemplo, 16 Wall 203,
219-20 (1872), habia afirmado que"no es inusual que los 
tribunales de e qui dad nombren interventores de compaûias 
de ferrocarril, o de sociedades que hayan caiâo en difi- 
cultades econémicas, para que administren taies compafiias 
hasta que desaparecen las dificultades o se llega al acuer­
do que permit e ta venta con el menor sacrificio posible de 
los interesados. En todos estos casos, el interventor es 
el brazo derecho de la jurisdiccién invocada. Por lo que 
a la legislacién se refiere, no entendemos porqué un tri­
bunal de equidad, en el ejercicio de su indudable auto- 
ridad, no puede conseguir los mismos fines que aquella pré­
tende cuando ella no existe".
(111) Véase supra nota 96. Pero véase también la nota 120 y el 
texto que la acompafia.
(112) SMITH, Op. cit. supra nota 97, pg. 244, n. 2.
(113) 21 How 376 (1861).
(114Ï 115 US 550 (1885),
(115) Swift V. Tyson. 16 Pet 1 (1842). Este caso fue el que dio
el visto bueno a lo que hoy se considéra una aberracién, la 
creacion de un common law federal distinto de el âe los
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Estados. Esta doctrina fue derogada, aunque se discute 
todavia hoy con que alcance, por Erie, véase infra nota 
121 y el texto que la acompafia.
(116) WENDELL, Op. cit. supra nota 4, pg. 116, n. 2, y tiene 
razén. Como ejemplo de afirmaci6n tajante por el TS pue­
de recogerse la de Payne v. Hook. 7 Wall 425, 430 (1869): 
"La jurisdiccién de equidad conferida a los tribunales fede 
rales es la misma que posee la High Court of Chancery en 
Inglaterra; no esta sometida ni a limitacién ni a recor- 
te alguno por los Estados y es uniforme en todos los Es­
tados de la ünién".
(117) 260 US 545 (1923). Véase Note, State Statutes and the Fe­
deral Equity Courts. 32 Col L Rev 688 (1932).
(118) Guffey v. Smith. 237 US 101 (1915).
(119) Pusey & Jones Co. v. Hanssen. 261 US 491, 497 (1923). La 
afirmacién cobra todavia mas relevancia porque lo que se 
discutla en este caso era precisamente la ley (estatal o 
federal) aplicable a la institucién del receivership.
(120) Id.. Habla recogido estos dicta de otras sentencias que pre- 
sumlan la total independencia de la equity de los remedies 
respecto del derecho estatal.
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(121) 304 US 64 (1938), Véase supra nota 115.
(122) Las restricciones enumeradas por J. Frankfurter en Gua­
ranty Trust Co. V. York. 326 US 99 (1945) eran las siguien- 
tes: "la demanda debe estar denÿro del émbito tradicional
dérivado de la préctica de los tribunales ingleses de equi 
no
dad..•; debe haber un remedy at law.♦.; debe respetarse 
un recortamiento expreso de potestades si procédé del Con- 
greso...; no puede evadirea la garantis constitucional del 
juicio por jurados.. El que un Estado de a sus tribu­
nales estas u otras potestades mas o menos amplias no 
puede hacer desaparecer estos axiomes para los tribunales 
federales...• El derecho estatal no puede définir qué re­
medies pueden aplicar los tribunales fedarales simple­
ment e porque en les casos de diversidad de ciudadanla se 
traten éstos de tribunales alternatives a los estatales... 
Por el comtrario, un tribunal federal puede otorgar un re­
medy en equidad peira hacer efectivo include un derecho 
sustentive meramente estatal, aunque el tribunal estatal 
no pudiera otorgarlo".
De todas formas la manera de salvar Guffey (supra no­
ta 118) de Erie (supra nota anterior) operada por J. P 
Frankfurter es bastante discutible. Véase HART & WECHSLER,
pg. 728.
(123) véase Note, State Statutes and the Federal Equity Courts. 
32 Col L Rev 688 (1932) ; Note, The Equitable Remedial
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Rights Doctrine; Paat and Present. 67 Harv L Rev 836
(1954).
(124) Con algunas excepciones notables como la de Pusey; Véase 
Note, The Equitable... nota anterior, pg. 839. Véase, 
i^pialmente. Hill, Constitutional Remedies. 69 Col L Rev 
1140, n. 135 (1969).
(125) Note, The Equitable.... cit sypra nota 123, pgs. 842-43.
(126) Las a s i llamadas no son mas que la  Seccién 34 de la  Judi­
c ia ry  Act hasta su enmienda en 1948.
(127) Hill, Op. cit. supra nota 124, pg. 1139 n.l35# La inter-
pretacién era uniforme desde incluso 1792.
(128) véase la  ju risp ru d en c ia  c itada  en Note. S ta te  St a t u t e s . . . .
c i t  supra nota 123, pg. 689 n . 10.
(129) véanse notas 96, 120 y e l  te x to  que la s  acpmpaiia.
(130) H i l l ,  Op. c i t  . supra nota 124, pgs. 1139-40 n . 135.
(131) 7 Wall 175 (1869).
(132)”E1 argumento de que la Seccién 13^ ya regulaba el manda­
mus en todas sus posibilidades, aunque se oéa de vez en
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cuando, no encontré apoyo alguno* Debe pues de jar se de in- 
sistir en él", decia Evans en 1885. Las razones para es­
ta simple afirmacion derivan de Marbury v. Madison. 1 
Cranch. 137 (1803). Para una explicacién mas detallada 
véase Evans, Jurisdiction in Mandamus in United States 
Courts. 19 Am L Rev 505 (1885).
(133) 6 Wall 166 (1867).
(134) La Seccién tercera de la Process Act de 19 de mayo de 
1828 habia sido hecha aplicable a Iowa por leyes del 1 
de agosto de 1842 y 3 de marzo de 1845.
(135) Véanse notas 16-19 y el tex^ que las acompafia.
(136) véase nota 11.
(137) 6 Wall, pgs. 205-06.
(138) Evans, Op. cit. supra nota 132, pg. 536. Continua al citado 
autor: "Hasta entonces se entendis que mandamus era un 
writ que tenia el caracter de alta prerrogativa, lejos
de las potestades de los tribunales de circuito; ahora 
se decidié, ain embargo, que el mandamus en los tribu­
nales federales no era mas que in mero proceso-un mero 
writ de ejecucién. De repente no era ni siquiera una accion; 
era parte de un proceso - opinién sin précédante alguno 
en Inglaterra o América, - una decisién auténticamente a-
—  149  —
sombrosa". Esta opinién "simplemente grotesca" en pala­
bras de Evans,ténia sin embargo su justificacién, pero 
describirla nos llevaria muÿ lejos. Véase Evans, Op. cit. 
supra nota 132, pgs. 536-37#
(139) 6 Wall 166 (1867).
(146) Evans, Op. cit. supra nota 132, pg. 539.
(141) 24 How 376 (1861).
(142) La confusién acerca de ley, estatal o federal, regulaba 
el uso del mandamus era patente. Véase Evans, Op. cit. 
supra nota 132, pg$ 539-40. Como ejemplo de in caso en que
el TS hizo caso omiso de lo que dijera ei derecho estatal
puede citarse Bath County v. Amy. 13 Wall 244, donde el 
T8 no acepté como argumento para otorgarlo, cuando habia 
sido solicitado sélo por un deudor normal, el hecho de que 
el Derecho de Kentucky no exigia para poder emitirlo el 
haber obtenido una previa sentencia declarativa. Véase 
Evans, Op. cit. supra nota 132, pgs. 537-38. Véase supra 
nota 22.
(143) 1 Cranch 137 (1803).
(144) 7: Cranch 504 (1813).
(145) 7 Wall 175 (1869).
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(146) 7 Wall, pg. 180.
(147) Id., pgs. 180-81.
(148) Véase nota snpra 142.
(149) 102 US 472 (1880).
(150) 19 Wall 107 (1874).
(151) Véase el texto que acomafia a la nota 83.
(152) Véase el texto que acompafia a la nota 73.
(153) Véase el texto que acompafia a las notas 112 y 130,
(154) STREET, 1 FEDERAL EQUITY PRACRTICE, 20 (1909).
(155) véanse notas supra 126 y 127.
(156) HART & WECHSLER, pg. 729.
(157) 6 Wall 480 (1867).
(158) 19 Wall 107 (1874).
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(159) véase el texto que acompafia a la nota 47*
(160) Véanse la nota 58 y el texto que la acottpafia.
(161) 93 US 258 (1876).
(162) 102 US 472 (1880).
(163) 115 US 550 (1885).
(164) véase nota 112 y el texto que la acompafia.
(165) Constituclén no escrita como no équivalente a Derecho Ra­
turai, slnA en el sentido mas inglés del término. Véase 
Grey, Origins of the Unwritten Constitution: Fundamental 
Law in American Revolutionary Thought. 30 Stan L Rev 843 
(1978).
(166) Véanse, por ejemplo, BOHROUCHS, A TREATISE OH THE LAW OF 
TAXATIOH AS IMPOSED BY THE STATES AHD THEIR MÜHICIPALI- 
TIES OR OTHER SUBDIVISIOHS AHD AS EZERCI3ED BY THE GOVERH- 
MEHT OF THE UHITED STATES (1877), pg. 2; DESY, 1 AMBRI-
CAH LAW OF TAXATIOH AS DETERMIHED BY THE COURTS OF LAST
RESORT IH THE UHITED STATES (1884), pgs. 50-53 y 81-86.
(167) Prohablemente este sea el motivo de que sea desconocido 
a la tradicién juridica continental.
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(168) véanse para confirmar la naturaleza ejecutiva de estos 
agentes, BURROUGHS, Op. cit. nota 166, pgs. 194, 198,
235-52 y 253; DESY, Op. cit, nota 166, pgs. 541-542, y
en el vol. 2, pgs. 682-87.
(169) véase el texto que acompafia a las notas 79 y 80.
(170) Véanse notas 51-55 y el texto que las acompafia.
(171) véase, por ejemplo, el texto que acompafia ala nota 92.
(172) Véase al texto que acompafia a la nota 72.
(173) La frase procédé de Sir Edward Elgar comentando sus 
Enigma Variations aunque ha sido tomada de Howard. The 
Burger Court; A Judicial Nonet Plays the Enigma Varia­
tions. 43 L & Cont Prob 7 (1980), que lo usa en un sentido 
no muy lejano al que yo le doy. Howard se refiere a que la 
jurisprudencia del Tribunal Burger "suena a algo nuevo 
pero a la vez familiar": al "activismo" del Tribunal Wa­
rren.
(174) El tétaino se utilize con toda precisién para describir
el fenémeno del que estamos habiando. Se utilizan, sin em­
bargo, también otros términos como el de complex enforce­
ment que popularizara Sargenl^ch. Véase Note, Complex 
Enforcement: Unconstitutional Prison Conditions. 94 Harv 
L Rev 626 (1981).
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(175) véase, especialmente, Chayes, The Role of the Judge in 
Public Law Litigation. 89 Harv L Rev 1281 (1976).
(176) Note, The Remedial Process in Institutional Reform Li­
tigation. 78 Col L Rev 784, 788 (1978).
(177) Véase nota 175 supra. El citàdo artfculo es absolutamente 
basico para tener una visidn de sn qué consiste el papel 
de un juez constitucional inferior, figura que en princi- 
pio parece sernos lejana.
(178) Jennings, The Chancellor's Foot Begins to Kick; Judicial 
Remedies in Public Law Cases and the Need for Procedural 
Reforms. 83 Dick 1 Rev 217, 227 (1979).
(179) Sobre el proceso de negociacién en concrete véase Chayes, 
Op. cit. supra nota 175, pgs. 1298-1302.
(180) Véase Note, Op. cit. supra nota 176, pgs. 823-2$.
(181) Id., pgs. 825-26.
((82) véase un intento no muy afortunado de sistematizacién en 
Note, Op. cit. supra nota 176, pgs. 826-37.
(183) véase Roberts, The Bxtén^t of Federal Judicial Equitable 
Powers; Receivership of South Boston H i ^  School. 12 New 
Eng L Rev 55 (1976); The Supreme Court Gambles in Allowing 
the Continuation of Federal Control over a Local Hifdi 
School. 12 New Eng L Rev 577 (1977).
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(184) 383 P Supp 699 (EDNY 1974) (que recoge el fundamento sus­
tentive de la apreciacién de violacién de la ConstAtucién
y el nombramiento del master), 383 P Supp 769 (EDHY 1974) 
(remedial order). affirmed 512 P 2d 37 (2d Cir 1975).
(185) Berger, Awav from the Court House and into the Pield; the
Odyssey of a Special Master. 78 Col L Rev 707 (1978). Ber­
ger era profesor de Derecho Inmobiliario en la Universi- 
dad de Columbia (NY) y por ello precisamente fue elegido 
special master. Id. pg. 710-11.
(186) Berger, Op. cit. supra nota anterior, pgs. 732-33. Para 
otro punto de vista acerca de este mismo caso véase Fish- 
man. The Limits of Remedial Power; Hart v. Community S- 
School Board>21. en LIMITS OF JUSTICE (Kalodner & Fish­
man ed. 1978), pgs. 164 y ss..
(187) 344 F Supp 373, 344 P Supp 387 (M D Ala. 1972), enforcing
325 F Supp 781, 334 F Supp 1341 (M D Ala 1971).
(188) El ciÉado juez es una figura ya mftica en la historia
juridica norteamericana precisamente con sus disputas con
los legisladores de Alabama.
(189) Note, The Wyatt Case; Implem entation o f a J u d ic ia l Decree 
Ordering In s t i tu t io n a l  Change. 84 Yale L J 1338, 1339
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(1975)• Este estudio describe utilizando este caso con* 
creto de una forma muy grafica las dificultades de la eje— 
cucién de este tipo de decretos.
(190) Id., pg. 1362-65.
(191) Pennhurst State School & Hospital v. Halderman. 49 ÜSLW 
4363 (1981).
(192) Id., pg. 4364.
(193) Id.
(194) 437 P Supp 269 (D N H 1977).
(195) No 71-1442 (E D La May 16, 1972).
(196) véanse las  d is t in ta s  p os ib ilid ad es  en Note, Complex Enfor­
cement; U n co n s titu tio n a l Prison C onditions. 94 Harv L Rev 
626, 630-46 (1981). Véanse, igualm ente. P a ir ,  The Lower 
PBflSBal Courts as C o n s titu tio n  Makers; The Case o f P rison  
C onditions. 7 Am J Crim L 119 (1979) ; Robbins & Buser, Pu­
n it iv e  Conditions o f Prison Confinement; An Analysis o f 
Pugh V. Locke and Federal Court Supervision o f S tate  Penal 
Adm ninstration under the E ight Amendment. 29 Stan L Rev 
893 (1977); Comment. Confronting the Conditions o f C o n fi-
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nement; An Expanded Role for Courts in Prison Reform.
12 Harv CR-CL L RBv 367 (1977).
(197) véase,en general, Harris, The Title VII Administrator; A 
Case Study in Judicial Flexibility. 60 Cornell L Rev 53
(1974).
(198) 360 F Supp 1006 (D D C 1973).
(199) Altman. Implementing a Civil Rights Injunction; A Case
Study of NAACP v. Brennan. 78 Col L Rev 739, 741 (1978).
(200) Id., pg. 742.
(201) véase id., pgs. 757-59.
(202) véanse por ejemplo McKay. Reapportionment: Succès Story
of the Warren Court. 67 Mich L Rev 223, 235-36 (1970);
Note, Reapportionmeht. 79 Harv L Rev 1226, 1267 (1966).
(203) 406 US 187 (1972) Per curiam.. Esta expresién quiere decir 
que el TS examiné el caso por el procedimhento sumario, sin 
vista y con limites en la extensién de las alegaciones es- 
critas.
(204) 271 F Supp 7 (D Conn 1967).
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(205) 425 US 284 (1976).
(206) La Chicago Housing Authority no pudo demostrar como cua- 
tro proyectos, construfdos antes de 1944 s6lo tenian res­
pect ivamente el 7, 6, 4 y 1% de arrendatarios negros 
cuando ëstos suponian desde entonces el 90% de los soli­
citantes. Se habfa opuesto ademas (porque el City Conn­
ell presionaba en este sentido) a adquirir viviendas en 
lugares de poblacidn predominantemente blanca, dando lu- 
gar a la éliminaci6n del 99*5 % de las posibles nnidades 
en el mercado. También como demanda do figuraba el United 
States Department of Hous&ng and Urban Development por
0torgar fondos federales a sabiendas de la sitnacidn. La 
clausula yiolada era naturalmente la de equal protection 
de las enmiendas n® 14 (para los Estados) y 5 (para el, 
Gobiemo Federal), aunque también habla resultadp infrfc- 
gida la Civil Rights Act de 1964. Véase Hills v» Gau- 
treaux. 425 US 284, 2KT (1976).
(207) 425 US 284, 288 (1976).
(208) 425 US 284, 290 (1976).
(209) El writ of certiorari es totalmente discrecional como ve- 
remos mas adelamte.
(210) Swann v. Charlotte^ecklenburg Board of Education. 402 
US 1, 15 (1974).
(211) Vease Jennings, Op. cit. supra nota 178, pgs. 222-23.




(214) "Este TS nunca ha dicho que los internados involuntaria- 
mente tengan un *derecho al tratamiento* de rango constl- 
tucional, mucho ijienos los internados voluntarlamentei 7ëa- 
se Sanchez v. Hew Mexico. 396 US 296 (1970), rechazando
la apelacidn por falta de cuestidn federal sustantiva 
80 U Mex 438, 457 P 2d 370 (1968); 0*Connor v. Donaldson. 
422 US 563, 587-89 (1975), voto concurrente de C.J. Bur­
ger". La cita es copia literal del lîltimo caso: Pennhurst 
State School and Hospital v. Halderman. 49 USLW„4363,
4367 n. 12 (1981).
(215) Vease Note, c i t .  supra nota 196, pgs. 628-30.
(216) Greenholz v. Inmates of Nebraska Penal & Correctional Com­
plex. 442 US 1 (1979). Por cierto las parole boards son 
los 6rganos que determinan la duracidn de la pena en casi 
todos los Estados,ya que en el sistema penal Borteameri- 
cano el juez simplemente condena. De todas foinas los 
modelos no suelen darse puros.
(217) Bell V. Wolfish. 441 US 520 (1979).
(218) Jones v. North Carolina Prisioners* Labor Union. Inc..
433 US 119 (1977).
(219) Estelle v. Gamble. 429 US 97 (1976).
(220) Véase Hutto v. Finney. 437 US 678 (1978), declarando in -
c o n s titu c io n a l e l  sistema de las  p ris ion es  de Arkansas.
(221) 369 US 186 (1962).
(222) 377 US 533 (1964).
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(223) Es o6ûto  que las  competencies e s ta ta le s  (enmienda n°
10) no son obstaculo aunque quizas s i  pueda s e r lo  e l  
fédéralism e enptendido como p r in c ip io  c o n s titu c io n a l. Lo 
que en todo caso s i  que esta c la ro  es que la  le g is la c ié n  
amparada en esta Seccidn 3 de la  enmienda 14 anula la  in -  
munidad de los Estados reconocida en la  enmienda n ® ll .  
véase F itz p a tr ic k  v* B itz e r . 427 US 445 (1976)• De todas 
formas e l propio Congreso duda s i sus poderes le g is la t i ­
ves a l  ampara de dicha Seccién 5 son mayores que los r e -  
conocidos en la  clausula de comercio  de a h i que la  C iv i l  
R i^ t s  Act de 1964 se base en esta iilt im a  y no en a que­
l l e .
(224) Hague v. CIO. 307 US 496 (1939), en que el TS admitié su 
accionabilidad para sancionar a autoridades locales que se 
di^guian por sus actividades contra un sindicato local, 
es precisamente la excepcién.
(225) 365 US 167 (1961).
(226) Véase, en general, A. E. D l Œ  HOWARD, THE STATES AND THE 
SUPREME COURT (Jublicado por el National Governors* Asso­
ciation Center for Policy Research, octubre 1980).
(227) 436 US 658 (1978).
(228) Véase e l  a r t .  106 de la  Constitu c ié n  EspaHola.
(229) Algunas de las aplicaciones de lo que en Europe eà la res- 
ponsabilidad administrâtiva si estan sin embargo compren- 
didas en la taking clause (clausula expropiatoria) de la 
enmienda 5.
(230) "The king can do not wrong".
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(231) véase mi trabajo publicado en el n° 3 de la Revista 
Espafiola de Derecho Constitucional.
(232) 48 USLW 4859 (1980).
'
(233) Véase HOWARD, Op. cit. supra nota 226, pgs, 31-37,
(234) Sabido es que las enmiendas 13 a 15 , y eapecialmente la 
14, estuvieron motivadas por la intencién de cortar de 
raiz los llamados "Cédigos Negros" que pomenzaron a pro- 
mulgar los Estados del Sur y que tendian a perpetuar si- 
tuaciones de semi-esclavitud: céd&goÉ de trabajo, de pasa- 
portes para moverse por el territorio, de restricciones al 
derecho de voto,... etc.#
(235) Programa Aid to Families With Dependant Children.
(236) NormaImente, tratandose de leyes de prestaciones sociales, 
la objecién constitucional venia motivada por la clausula 
de eMual protection.
(237) Pennhurst State School and Hospital v. Halderman. 49 USLW 
4363 (1981).
(238) Hinkle, Appellate Supervision of Remedies in Public Law 
Adjudication. 4 Fla St U LEev 411 (1976).
(239) Lemon v. Kurtzman II. 411 US 192 (1973),
(240) Hartford-Empire Co. v. United States. 324 US 570, 571 
(1945), aunque con la matizacién importante de tratarse 
de una caso de Antitrust Law, de ahi que el TS apoyara el 
raaonamiento en que no puede entenderse que el Congreso 
dejara la aplicacion concrete de la Sherman Act en manos 
de jueces individuales. De hecho, de todas formas, el
TS aplica como y cuando quiere cualquier tipo de control.
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(241) Sobre el concepto de constitutional common law, que im-
ca que puede entenderse que parte del Derecho Constitucio­
nal sustantivo es mofificable por ley ordinaria, vease in­
fra
(242) Sin emgargo, si el Congreso decide reducir los posibles 
remedies y recorta demasiado, como consecuencia, la pro- 
teccidn auténtica del derecho sustantivo que los motivaba, 
se duda si esa ley seria constitucional. El TS parecid 
sugerir la inconstitucionalidad de estas leyes en Katzen- 
bach V. Morgan. 384 US 64I, 651 n. 10 (1966), pero el te- 
ma no esta ni mucho menos resueIto.
(243) Quizas al lector no norteamericano se le puede escapar 
el alcance de decisiones como las de los dos casos Brown. 
Brown v. Board Af Education (Brown I). 347 US 483 (1954) 
y Brown v. Board of Education (Brewn II), 349 US 294 4—
(1955). Pero lo que estaba en juego era el final de un ré- 
gimen de apartheid de mas de un siglo ordenado por nueve 
hombres cuyos predecesores habian sido la causa precisa­
mente del establecimiento de dicho régimen.
(244) Brown II. 349 US 294, 301 (1955).
(245) Cooper v. Aaron. 358 US 1, 17-19 (1958).
(246) Id.
(247) 377 US 218 (1964).
(248) La bibliografia juridica comentando todas estas decisiones 
es tan enormenenfce amplia que simplemente la omito.
(249) 391 US 430 (1968).
(250) 402 US 1 (1971).
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(251) 413 as 189 (1973).
(252) 418 US 717 (1974).
(253) 423 US 135 (1976).
(254) La reserva de cuotas para minoffas no esta admltlda para 
la eduoaoién universttaria pero sf naturalmente para la 
elemental.
(255)433 US 406 (1977).
(256) 433 US 267 (1977).
(257) 443 US 449 (1979).
(258) 443 US 526 (1979).
(259) Véase laaman v. Helgemoe. 437 P Supp 269, 309 (D H 
1977).
(260) Véase Palmiglano v. Garrahy. 443 P Supp 956, 982 n. 33 
(n a I 1977).
(261) 441 US 520 (1979).
(262) Uevnnan v. Alabama. 559 P 2d 283 (5*^ Cir 1977), cert. 
denied. 438 US 915, rev'd in part on other grounds and 
remanded per curiam sub nom. Alabama v. Pugh. 438 US 
781 (1978).
(263) 441 US 520, 554 (1979).
(264) Id .  pg. 562.
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(265) Véase Note, cit. supra nota 196, pg. 645 n. 150.
(266) 437 US 678 (1978).
(267) Id. pgs. 685-88.
(268) 424 US 747 (1976).
(270) Id., pg. 767 (1976).
(271) Comparense Regents of the University of California v.
Bakke. 438 US 265 (1978), donde el TS déclaré incônstitu- 
cional las réservas de cuotas para minorfas en las univer- 
sidades, con United Steelworkers v. Weber, 443 US 193 (1979).
(272) Brown I y II. véase supra nota 243.
(273) 369 US 186 (1962).
(275) 406 US 187 (1972) Per curiam.
(276) véase supra pg. 56.
(277) Hinkle, Op. cit. supra nota 238, pg. 419 n. 42.
(278) 403 US 124 (1971).
(279) Id., pg. 160.
(280) 402 US 690 (1971).
(281) 410 US 315 (1973). Véanse otras manifestaciones de esta 
presuncién de preferencia en Chapman v. Meier. 420 US 1
(1975) y East Carroll Parrish School Board v. Marshall.
424 US 636 (1976). Véase Hinkle, Op. cit. supra nota 238
pgs. 427-28.
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(282) 403 US 124 (1971).
(283) 430 US 144 (1977).
(284) Véase supra texto que acompafîa a la nota 252.
(285) 425 US 284 (1976).
(286) 49 USLW 4363 (1981).
(287) Id., pg. 4370.
(288) Id.,pg. 4377.
(289) Id.. Véase el texto que acompafla a la nota anterior.
(290) 441 US 520 (1979).
(291) véase supra texto que acompana a las notas 263-65.
(292) San Antonio Independent School District v. Rodriguez.
411 US 1, 42 (1973). Véase en^este sentido la interpreta- 
cién que del caso hace A.E. Dick Howard; "los magostrados 
del TS estaban abiertamente preocupados (...) por la "to- 
ma" de la administracién de funciones no judiciales como 
la eèucacién ptîblica". Howard, The Burger Court: A Judi* 
cial Nonet Plays the Enigma Variations. 43 L & Cont Prob 
7, 11 (1980). El caso se examinera de todas formas con 
todo details al tratar los welfare rights en al capftulo 
final de esta tesis.
(293) 347 US 483 (1954).
(294) 369 US 186 (1962).
(295) 418 US 717 (1974).
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(296) 406 US 187 (1972) Per curiam.
(297) 418 US 717 (1974).
(298) 425 US 284 (1976).
(299) Véase el examen detallado de la Housing and Community De­
velopment Act de 1974, modificando la United States Hou­
sing Act de 1937 que el TS tuvi que hacer para définir 
las"areas de mercado de la vivienda" en 425 US 284, 303- 
-04 (1976).
(300) En palabras del TS, "aquf, al contrario que el remedy 
juzgado erréneo en Milliken. una orden judicial man dando 
extender el remedy mas allé de los limites de la ciudad 
no implica necesariamente la coaccién sobre érganos de 
gobiemo local que nada tienen que ver con la violacién 
constitucional". 425 US 284, 298 (1976).
(301) 418 US 717,809-810 (1974).
(302) Id., pgs. 743-44.
(303) 418 US 717 (1974).
(304) 411 US 1 (1973).
(305) 49 USLW 4363 (1981).
(306) 441 US 520 (1979).
(307) 406 US 187 (1972). Per curiam.
(308) Véaase, por ejemplo, Eisenberg & Yeazell, The Ordinary 
and the Extraordinary in Institutional Litigation. 93
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Harv L Rev 465, 494-506 (1980)*; Mishkin, Federal Courts 
as State Reformers. 35 Wash & Lee L Rev 949 (1978); Na­
gel, Separation of Powers and the Scope of Federal Equi­
table Powers. 30 Stan L Rev 661, 718-23 (1978),
(309) Véase Chayes, Op. cit. supra nota 175.
(310) Comment, Equitable Remedies; An Analysis of Judicial Uti­
lization of Neoreceiverships tA Implemnt Large Scale Ins­
titutional Change. 1976 Wise L Rev 1161. La afirmacién
se basa en que lo que es nuevo es su aplicacién en la pro- 
taccién de los derecfeos de libertad, no de los de propie- 
dad.
(311) Eisenberg & Yeazell, Op. cit. supra nota 308.
(312) Véase infra
(313) Cox estudia todo el problema tratado por nosotros en el
capftulo IV de su preciosa obra THE ROLE OF THE SUPREME
COURT IN AMERICAN GOVERNMENT (Oxford University Press, 
1976). Dicho capftulo habfa sido el tema de una conferen- 
cia que fue publicada el mismo afio, The New Dimensions of 
Constitutional Adjudication. 51 Wash L Rev 791 (1976).
(314) Cox, The New.... pg. 822.
(315) Id., pg. 823.
(316) La nocion de policentrisno implica la existencia de pro­
blèmes o conflictos jurfdicabs tan interrelacionados en 
sus distintas partes que lo que se décida en una de ellas
repercute en el todo (Fuller utilize el ejemplo de la tela
de arafia que al romper*, ^ un hilo puede dar al traste con 
toda la maraAa). Son aquellos en que los intereses en 
juego no estan en absolute predeterminedos sino que depen- 
den de su contraste con otros muchos intereses. Los pro-
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blemas jurfdico-ecolégicos son quizas el mas tfpico 
ejemplo.
(317) véase Puller, The Forms and Limits of Adjudication. 92 
Harv L Rev 353, 394-403 (1978).
(318) HOROWITZ, THE COURTS AND SOCIAL POLICY (The Brookings 
Institution ed., 1977), pg. 56.
(319) Vease infra
(320) La nocién norteamericana de "impacto" hace referencia a 
la efectiva repercusién de la norma sobre la realidad so­
cial que aquella pretende regular. Sobre el"impacto"en ge­
neral de las sentencias del TS véase WASBY, THE IMPACT OF 
THE UNITED STATES SUPREME COURT (1970).
(321) HOROWITZ, Op. cit. supra nota 318, pgs. 56 y ss..
(322) véase Bickel, The Supreme Court. I960 Term-Foreword; The 
Passive Virtues. 75 Harv L Rev 40 (I96I), también recogi- 
do como capftulo 4, pgs. 111-98, en su THE LEAST DANGEROUSn 
BRANCH (Bobbs-Merill ed. 1962).
(323) Las Supreme Court Rules son elaboradas por el propio TS.
Su tîltima redaccién es relativement e reciente, ya que fue 
adoptada el I4 de abril de 1980, entrando en vigor el 30 
de junio del midmo afio. Se pueden encontrar .en 48 USLW 
4340-4361.
(324) El writ of error se abèlié en 1928.
(325) 401 US 37, * 4 4 (1971). Véase, en general, Monaghan, The 
Burger Court and "Our Federalism".43 L & Cont Prob, 39- 
50 (1980). El principio pone limites a las posibilidades
de traslado de los casos desde la jurisdiccién estatal has- 
ta la federal apoyéndose en el principio federal en abs- 
tracto, una de las raras ocasiones en que este principio 
tiene operatividad procesal y no sustantiva.
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(326) La doctrina supone que en alugunos casos los tribunales 
federales puede declinar el ejercicio de su jurisdiccién 
si la existencia real de un problema constitucional depen­
ds de la interpretacién que del derecho estatal se hagaÿ El 
caso que la establecié fue Railroad Commssion v. Pullman. 
312 US 496 (1941), por eso también recibe a veces el nom­
bre de la Pullman doctrine. Sobre el tema véase HOWAK et 
al., pgs. 90-100.
(327) La 11^ enmienda actua como una barreza jurisdiccional con­
tra las demandas contra los Estados ante la jurisdiccién fe 
deral, aunque explicar detenidamente hasta qué punto y en 
que casos opera reaimente esta inmunidad nos llevaÿfa de­
masiado tiempo. Véase en general NOWAK et al. . ,, figs. 48
y 88..
(328) STERH & GRESSMAH, SUPREME COURT PRACTICE (5*^ ed. 1978), 
pgs. 317-30.
(329) "Areview on writ of certiorari is not a matter of right. 
but of judicial discretion...", dice la actual Rule 17.
La misma regia, antigua 19, contiens unos criterios mas 
especfficos que intentan sefialar qué casos deben ser nor­
ma Imente objeto de certiorari, pero su eficacia es casi 
nula porque quienes los deben apreciar en todo caso son 
al menos cuatro miembros del TS. Por cierto, como comen- 
tarios a las Rules de 1980^peden verse Stern & Gressman, 
Supreme Court Rules; The 1980 Revision. 48 USLW 3827 4- 
(1980) *
(330) véanse law propuestas de la 1® Sesién del 96A Congreso 
en 1979. De todas formas, al ligarse la reforma a la su- 
presién de la jurisdiccién de aplelacién sobre algunas 
materias constitucionales sustantivas, el proyecto quedé 
congélado. En todo caso ésta es la tendencia general.
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(331) Véase Linzer, The Meaning of Certiorari Denials. 79 Col 
L Rev 1227, 1241-43 (1979).
(332) Id. pgs. 1243 y 1292.
(333) "A Statement of the grounds upon which it is contended the 
questions involved are substantial".decia la antigua Rule 
12 y hoy se mantiene en la 15.
(334) "Dismissal for want of a substantial federal question".
(335) Por este procedimeinto, por ejemplo, la constitucionali- 
dad de la discrimina ci 6n de la homosexualidad ha sido ad- 
mitida por el TS en Doe v. Commonwealth Attorney. 425 US 
901 (1976).
(336) Véase Linzer, Op. cit. supra nota 331, pgs. 1231-35.
(337) Id., pgs. 1302 y ss.# Por cierto, el traba|o de Linzer
es excelente tanto por su proximidad como por su conteni- 
do. Reune casi toda la bibliografia reciente acerca del 
tan trafdo y llevado tema de la carga de trabajo, la pro- 
puesta de la National Court of Appeals semiparalela al TS 
que partié de C.J. Burger y a la que se opusieron violen- 
tamente J.J. Brennan y Douglas, asf como toda la literatu- 
ra acerca del certiorari y las afirmaciones y rechazos 
por insustancialidad.
(338) TRIBp,pg. 35 n. 8.
(339) Id. y Linzer, Op. cit supra nota 331, pgs. 1291 y ss.#
(340) La bibligrafia y jurisprudencia puede encontrarse en 
cualquier manual.
(341) Véase NOWAK et al#, pgs. 54-55.
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(342) 28 use Secciones 2201-02 (1970)* (promulgada por ley de 
14 de junio de 1934, ch. 512, 48 Stat 955).
(343) El tema de su constitucionalidad fue debatido en toda su 
extension por el TS. Véase TRIBE, pgs. 58 y ss..
(344) Roe v. Wade. 411 US 113 (1973), el caso despenalizador del 
aborto llegé as£ al TS por ejemplo.
(345) 392 US 83 (1968). En esta sentencia el Tribunal Warren 
admitié la posibilidad de que los contribuyentes impug- 
naran toda ley cuya constitucionalidad no pudiera llegar
a enjuiciarse de otra manera; subvenciones presupuestarias 
a las iglesias por ejemplo.
(346) véanse esoecialmente United States v. Richardson. 418 US 
166 (1974), denegando a los contribuynntes legitomacidn 
para pedir que se desvelara la contabilidad de la CIA y 
Warth V. Seldin. 422 US 490 (1975), infra pgs.
El tema es especialmente candente en la actualidad por lo 
que a la legitimacién de organizeclones écologistes. Véase 
la bibliografia citada en TRIBE, pg. 85 n. 28.
(347) Véase, en general. Developments in the Law - Class Actions. 
89 Harv L Rev 1318 (1976).
(348) 330 US 75 (1947).
(349) 411 US 113 (1973).
(350) 416 US 312 (1974).
(351) Véase supra nota 322.
(352) Véase, por ejemplo, TRIBE, pgs. 87, 89 y 720.
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(353) Id., pgs. 155 y 309.
(354) Asf los clasifica, por ejemplo, A. E. Dick Howard (con- 
versacién personal)aunque reconoce que también pueden 
calificarse como casos genéricos de federalismo.
(355) Véase, por ejemplo, GUNTHER, pgs. 1663 y ss#.
(356) Asf lo hace por ejemplo el paradéjicamente mas ardiente 
defensor de la jurisprudencia del Tribunal Burger en gene* 
ral, TRIBE, pg. 156.
(357) 408 US 1 (1972).
(358) 414 US 488 (1974).
(359) 423 US 362 (1976).
(360) Poder de dotacién de fondos presupuestarios que es dà los 
més eficaces, o el que més, de los poderes de control del 
Congreso sobre el Ejecutivo.
(361) véase supra nota 325.
(362) 414 US 488, 500-02 (1974)i
(363) Véase supra pgs. 61 y ss..
(364) 401 US 37 (1971).
(365) De dicta los califica por ejemplo TRIBE, pgs. 155 y 156.
(366) véanse, por ejemplo, GUNTHER.,pgs. 1664-65; GROSSMAN & 
WELLS, CONSTITTTIONAL LAW AND JUDICIAL POLICY MAKING 
(Wiley & Sons Ed. 1980), pgs. 136-37.
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(367) Véanse, por ejemplo los recorteâ de los decretos de los 
tribunales de- distrito de Hague v. CIO. 307 US 496 (1939) 
y por supuesto toda la Ifnea de casos del apartado B de 
este capftulo.
(368) 369 US 186 (1962).
(369) 1 Cranch 137 (1803).
(370) El ya tantas veces citado artfculo de Wechsler, Toward
Neutral Principles of Constitutional Law. 73 Harv L Rev 
1 (1959) es en realidad la Oliver Wendell Holmes Lecture 
pronunciada el 7 de abril en la UniversIdad de Harvard.
El afio anterior la conferencia habfa sido célébrada por 
Learned Hand y pjUblicada comcn.un pequefio libro bajo el tf- 
tuI^THE BILL OP RIGHTS (Harvard University Press, 1958).
(371) hand, Op. cit. supra nota anterior, pg. 15.
(372) Wechsler, Op. cit. supra nota 370, pgs. 7-8.
(373) Id. pg. 9.
(374)Id.
(375) Albert, Justiciability and Theories of Judicial Review; A
Remote Relationship. 50 So Cal L Rev 1139, 1142 n. 14 (1977).
(376) 369 US 186 (1962).
(377) Véase, en Eapâna, SCHWARTZ, LOS DIEZ MEJORBS JUECES DE LA 
HISTORIA NORTEAMERICANA (Ed. Civitas 1980), pgs. 90-91.
(378) 328 US 549 (1946).
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(379) Se denomina clausula de ^rantia a la Seccién 4 del ar­
tfculo IV de la Constitucién: "Los Estados Unidos garan- 
tizaran a todos los Estados de la üniéii una forma repu- 
blicana de goblerno,..",
(380) 369 US 186 (1962).
(381) Wechsler, Op. cit. supra nota 370, pg. 8.
(382) 395 US 486 (1969).
(383) En el supuesto del impeachment estuvo a punto de haberla 
con motivo del asunto Watergate, lo cual motivé cierta li- 
teratura entre la que destacan las obras de BERGER, IMPEACH 
MENT (1973) y BLACK, IMPEACHMENT: A HANDBOOK (1974). Véase 
la bibliograffa citada en TRIBE, pgs. 215-16, n. 2. Por lo 
que al tema del proceso de ratificacién de enmiendas por 
los Estados se refiere, aunque el TS hace ya tiempo que lo
calificé de cuestién polftica, en Coleman v. Miller. 307
US 433 (1939), los problèmes en que se ha visto envuelta 
la ratificacién del ERA (equal rights amendment, igualdad 
de la mujer)donde hay Estados que han anulado ratificacio- 
nes previas, ya que el periodo de tiempo ha sido varias ve­
ces extendido por el Congreso, no excluye la posibilidad
de que el TS tenga que volver a pronunciarse sobre el te­
ma en un future préximo. La literature jurfdica en este 
Altimo caso es ingente.
(384) Ha habido aproximadamente unos setenta pronuncianmientos 
del TS acerca de la constitucionalidad o no de la gue- 
rra del Vietnam pero en ninguno de elles aprecié ni si- 
quiera la jurisdiccién el TS. En este terrene el Tribunal 
Burger se limité a continuar la polftica del Tribunal Wa­
rren que sistematicamenté denegé el writ of certiorari.
Como investigacién informative de esta jurisprudencia
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véase Sugarman, Judicial Decisions Concerning the Consti­
tutionality of the United States Military Activity in In- 
do-China. 13 Col J Transnat’l L 470 (1974). Como comen- 
tario més de fondo véase HENKIN, FOREIGN AFFAIRES AND. THE 
CONSTITUTION (Foundation Press, 1972), pgs. 207 y ss.. De 
los votos disidentes de J* Douglas a la denegacién del 
writ parece deducirse que en algunos casos salié a relu- 
cir en las discusiones de la cAnferencia la naturaleza de 
cuestion polftica del tema. Su posicién a favor de haber 
apreciado la jurisdiccion se encuentra mejor resumida en 
Massachusetts v. Laird. 400 US 886, caso en que fue ya un 
Estado y no un particular quien planted judicialmente el 
tema en defensa de sus ciudadanos. Algunos tribunales in- 
feriores entraron en el fondo y otros aplicaron la doc­
trina de las cuestiones polfticas. En todo caso nadie decla 
rd la guerra, o alguna de sus acciones como los bombardeos 
de Camboya, inconstitucional.
(385) 444 US —  (1980). Per curiam. El TS déclaré cuestién polf­
tica la resolucidn del tema de si la abrogacidn de un tra­
tado por el ejecutivo (la Constitucidn guarda silencio so­
bre el tema a diferencia de la ratificacién que atribuye a 
los dos tercios del Senado) es inconstitucional. La Secre- 
tarfa de Estado al entablarse relaciones diplomaticas con 
la Republica Popular de ^hinà habfa dado por derogado el 
tratado militar de defensa con Taiwan.
(386) 409 US 1 (1973). Per curiam.
(387) 419 US 477 (1975). Este area de los poderes de los parti-
dos politicos sigue sxhdo configurada como dudosa. De he­
cho este es uno de esos terrenes en que la terminologfa
de "polfticas" ha hecho que en vez de cuestiones polfti­
cas strictu sensu areas cercanas a la libertad del juego
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politico adquieran ese caracter aunque nada tengan que / 
ver con la aplicacién o no de una clausula constitucional 
que otorga poderes mas o menos discrecionales a otro ér- 
gano o poder constitucional. Vease infra pgs. 120-21. En 
todo caso 0*Brien considéré que el TS no podfa entrar a 
enjuiciar los actos de la convencién nacional de uno de 
los dos grandes partidos. Sin embargo, el lenguaje de 
O'Brien fue recortado en gran parte por Wigoda. Algunos 
comentaristas interpretaron que O'Brien era un caso tfpico 
de cuestién polftica como por ejemplo Kester, Constitutio­
nal Restrictions on Political Parties. 60 Va L Rev 731,
783 (1974). Efectivamente, un lenguaje no muy claro en 
O'Brien podfa dar pie a ello: "se presentan en el caso 
problemas muy importantes que podrfan dar lugar a dudas 
acerca de la justiciabilidad", "relaciones que son de 
gran delicadeza y que son por naturaleza polfticas..."; 
los précédantes que en la sentencia se citan son casos 
de cuestiones polfticas y el voto disidente de J. Mar­
shall tomé el voto mayorâtario también como si lo dijera 
expresamente. En todo caso Wigoda rechazé este enfoque 
declarando expresamente que no se trataba el tema de si 
los poderes de los partidos son una cuestién polftica 
en la nota 4 a pie de pagina. De hecho el tema que se dis­
cute en realidad es el de si los partidos ejercen funcio» 
nés publicas por delegacién tema que en principio no tie- 
n# nada que ver con las cuestiones polfticas. De todas 
formas la exclusién del tema en Wigoda en vez del pro- 
nunciamiento abierto de que no se trata de una cuestién 
polftica no permite afirmar como hace Rotunda que cla- 
ramente el TS dejé de considerlo como tal. Véase Rotunda, 
Constitutional and Statutory Restrictions on Political 
Parties in the Wake of Cousins v. Wigoda. 53 Tex L Rev 
935 (1975).
(388) 418 US 683 (1974). En este célébré caso donde el TS
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interprété que el Présidente Nixon podfa ser judicialmen- 
te obligado a aportar las cintas a otro proceso en cum- 
plimiento de una subpoena judicial,el TS insinué que po­
dfa haber ééaa de discrecionalidad del ejecutivo, confi- 
denciales para el manejo de los asuntos publicos, que po­
drfan dar lugar a cuestiones polfticas aunque naturalmen­
te en el caso concrete enjuiciado no era asf.
(389) 405 US 15 (1972). El caso supone una especùficacién de 
la judicializacién del tema en Powell v. McCormack.395 
US 486 (1969)-*^  Efect ivamente, en este ultimo el TS ha­
bfa dicho en nota a pie de pagina que pese a que la deci- 
sién de la Camara de no aceptar o de expulser a un miem- 
bro era una cuestién judiéializable, "la doctrina de las 
cuestiones polfticas todavfa podfa impedir a los tribuna­
les federales la revisién de las determinaclones de hechos 
relatives a si un mienbro de la Camara reunfa o no la 
cualificacién necesaria. Esta as una cuestién que no se 
présenta en este caso y por tanto no la decidimos". Rou- 
debush esta en esta Ifnea pues lo que prohibe a los tri­
bunales federales, como cuestién polftica, es entrome- 
terse con esta funcién de determinacién de los hechos 
incluso aunque la intervencién del tribunal tuviera por 
finalidad tomar medidas cautelares para que el Congreso 
pueda ejercer esa funcién correctamente* El Congreso es 
pues plenamente soherano en el ejercicio de su potestad
de Seccién 5 del artfculo I de la Constitucién en lo 
que a la fijacién de los hechos se refiere.
(390) La declaracién como inconstitucional del patronazgo poli­
tico salvo en los niveles de direccién polftica- que supo­
ne en realidad la constitucionalizacién de los derechos 
derivados de la estabilidad en el empleo de los funciona- 
rios publicos, se amparé por el Tribunal Burger en la li-
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bertad de expresion y asociacién de la primera enmienda. 
SI TS rechazo aquf totalmente que fuera aplicable en ab­
solute la doctrina deTlas cuestiones polfticas (tanto 
el voto mayoritario como los particulares) debido a que 
desde Baker la doctrina no se podfa aplicar a relacio­
nes entre los tribunales y los poderes estatales. En rea­
lidad ya pusimos de manifiesto como el primero de los jus- 
ticiability cases. Laird, obedece a la necesidad de crear 
cuestiones no justiciables en este ambito ya que hasta Ba­
ker la doctrina de las cuestiones polfticas no se limita- 
ba a relaciones entre poderes federales.
(391) 413 US 1 (1973).
(392) Id.
(393) 444 US —  (1980).
(394) Henkin, lA THëre a 'Political Question' Doctrine ?. 85 
Yale L J 597 (1976).
(395) Id. pg. 621.
(396) Albert, Op. cit. supra nota 375, pg. 1139.
(397) 1 Cranch 137 (1803).
(398) 369 US 186 (1962).
(399) Weston, Political Questions. 38 Harv L Rev 296 (1925).
(400) 369 US 186 (1962).
(401) Pinkelstein, Judicial Self-Limitation. 37 Harv L Rev 338, 
361 (1924).
—  178 —
(402) POST, THE SUPREME COURT AND POLITICAL QUESTIONS (Balti­
more, 1936). Por cierto esta version de las cuestiones
polfticas fue difundida en Espafia por GARCIA PELAYO. Véa­
se DERECHO CONSTITUCIONAL COÎÆPARADO (Ed. Revista de Occi­
dent©, 8^ edicién 1967), pgs. 429-30.
(403) Bickel, The Supreme Court I960 Term - Foreword; The Pa­
ssive Virtues. 75 Harv L Rev 40 (1961).
(404) véase la posicién de Bickel explicada con mas details en
infra ss.
(405) TRIBE, pg. 72 n. 1.
(406) Scharpf, Judicial Review and the Political Question: A 
Functional Analysis. 75 Yale L J 517 (1966). Sobre la po­
licy-oriented school of jurisprudence véase infra pgs.
(407) DUCAT, MODES OF CONSTITUTIONAL INTERPRETATION (West Pub. 
Co., 1978), pgs. 261 y ss.# Sobre la nocién de plicentris- 
mo véase supra capftulo II, nota 316.
(408) Paust, The Concept of Norm: Toward a Better Understanding 
of Content. Authority, and Choice. 53 Temp L Q 226, 250 y 
88. (1980).
(409) 413 US 1 (1973).
(410) 416 US 232 (1974)
(411) Gilligan dejc muy claro que si lo que los demandantes hu- 
bieranppdido hubiera sido una indemnizacién de dafios y
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perjuicioa entonces no habrfa habido problema algimo de jus 
ticiabilidad. Efectivamente, en Scheuer los demandantes 
s6lo réclamaban dicha indemnizacion (que les fue concedi- 
da) mientras que en Gilligan habfan pedido que los tri­
bunales federales vigilaran los entrenamientos, armamento 
p instrucciones de la Guardia Nacional.
(412) Henkin, Op. cit. supra nota 394.
(413) Véase supra nota 360 y el texto que la acompafia.
(414) 395 US 486 (1969).
(415) Véanse supra pgs. 85-90.
(416) Scharpf, Op. cit. supra nota 406, pg. 538.
;h
(417) 1 Cranch 137 (1803). Lo que el Clef Justice examinaba, por
tanto, era si Madison tenia un deber legal, juridico, de
entregar la comisidn de norabramiento de Marbury.
(418) 7 Pet 243 (1833).
(419) TRIBE, pg. 79 n. 41.
(420) Id., pg. 79.
(421) Id..
(422) Véase Henkin, Op. cit. supra nota 394.
(423) 444 US —  (1980). Véase supra nota 385.
(424) Rheinstein, Book Review. 13 Am J Comp L 318, 322-26.
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(425) 301 US 324 (1937).
(426) Véase infra pgs. 121-24.
(427) 49 USLW 4969 (1981).
(428) 1 Cranch 137 (1803).
(429) Véase, en este sentido GARCIA PELAYO, Op. cit. supra nota 
402, pg. 442». El que mejor ha expuesto la labor legitima- 
dora de la jurisprudencia del TS ha sido sin duda alguna 
BLACK, THE PEOPLE AND THE COURT (Macmillan ed. I960), pgs. 
34 y ss. Un buen resumen the Black puede encontrarse tam­
bién en BICKEL,'^  THE LEAST DANGEROUS BRANCH (Bobbs-Merrill 
ed. 1962, pgs. 29-33.
(430) 444 US —  (1980).
(431) Id..
(432) Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer (The Steel Seizure 
Case). 343 US 579 (1952), déterminé la inconstitucionali­
dad de la "toma" de las fabricas metalurgicas por la ad­
ministracién ante el caracttr indefinido que tomaba la 
huelga y que podia poner en jaque el esfuerzo noteameri- 
cano en la guerra de Corea.
(433) 49 USLW 4969 (1981).
(434) 49 USLW 4969, 4978 (1981).
(435) 369 US 186 (1962).
(436) 328 US 549 (1946).
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(437) TRIBE, pgs. 75-76.
(438) 369 US 186 (1962).
(439) TRIBE, pg. 76.
(440) 409 US 1 (1973) Per curiam.
(441) Las relaciones internacionales son el area donde las cues­
tiones polfticas tienen su campo preferente de aplicacién. 
Tan es asf que J. Brennan se vié obligado a afirmar en 
Baker v. Carr. 369 US 186 (1962), que "es un error supo- 
ner que todo caso o controversia que afecta a las relacio­
nes internacionales cae fuera de la competencia judicial". 
Id. pg. 211.
(442) 376 US 398 (1964).
(443) Véase HENKIN, Op. cit. supra nota 384, pgs. 217 y ss. don­
de se comenta amp1lamente el caso.
(444) TRIBE, pg. 77 n. 35.
(445) Tribunales especiales creados por el Congreso entre los 
que estan por supuesto las Courts of Claims normaImante 
institufdos para dirimir litigios patrimoniales intemos 
derivados del ejercicio por el Estado de la proteccién 
diplomatica negociando la cantidad total de dinero que el 
Estado extranjero debe pagar.
(446) Véase HENKIN, Op. cit. supra nota 384, pgs. 61 y ss..
Por cierto los amicus curiae briefs son escritos que
puede presentar ante el TS cualquiera en defensa de una 
de las partes del litigio pendiente ante dicho tribunal;
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normalmente necesitan el consentimiento de las partes*
Su regulacidn se encuentra actualmente en la Rule 36 
de las nuevas de 1*980*
(447) 406 US 759 (1972).
(448) Véase,en el mismo sentido, TRIBE, pg. 77 n. 35*
(449) 425 US 628 (1976)*
(450) TRIBE, pg. 78 n. 35.
(451) Véase Dames and Moore v, Regan* 49 USLV/ 4969, 4978 (1981).
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III.- LOS BPECTOS FORMALBS DE LA DBCLARAOION DE INCONSTITüCIONA- 
LIDAD.
111:1.- INTRODÜCCION.
Con la expresidn ”efectos formales de la declaracidn 
de inconstitucionalidad" intente describir les resultadoa 
de esos juicios sobre el sistema de fuentes del Derecho de 
cualquier ordenamiento jurfdioo. En una palabra, qud ecu—  
rre con la ley declarada inconstitucional y qud ocurre con 
les hechos y actes (1) que se basaban en la ley abora de—  
clarada inconstitucional.
He preferido esta terminologfa en lugar de otros ter­
mines paralelos, quizds màs usados, como simplements el —  
efecto del juicio de inconstitucionalidad (2), las conse—  
cuencias juridicas de la invalidacidn judicial (3), o el - 
efecto jurfdico de las sentencias que declaran que una ley 
es inconstitucional (4), porque querfa acentuar(A) que el 
tema al que ahora nos enfr entame s no es el de las fuentes 
sustantivas del juicio de constitucionalidad en si mismo, 
la nueva régla constitucional sustantiva emitida por el T. 
S., sine sdlo les efectos ya descritos; y (B) que el pro—  
blema es mds extenso que el de el mere examen del tema de 
la retroactividad-prospectividad, tema que, mds o menos, - 
ha polarizado o monopolizado la discusidn en Estados Uni—  
dos acerca de los efectos de la inconstitucionalidad (5).
Existen varios caminos para intentar llegar al centre 
del problema de la naturalsza de la justicia constitucio—  
nal; es decir, si supone o no legislacidn o administracidn.
El primer o consiste en examiner si existe o no una —
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funcidn judicial sustantiva y ya hemos vis to como, aunque 
borrosamente, tal idea existe.
El segundo consiste en el estudio de las fuentes sus
tantivas de los juicios de const itucionalidad: legisla--
cidn puede entonces oponerse a interpretacidn.
El tercero hace referenda precisamente al andlisis 
de los efectos formales de las sentencias: legislacidn —  
puede oponerse aquf no a interpretacidn sino a adjudica—  
cidn (6).
A partir de ahora nos sumergiremos en este tercer —  
campo.
111:2.- EL ESTUDIO PE LAS DIVERSAS LIEEAS JUKISPRTJDENCTA­
LES.
A^- EL EPECTO NORMAL: LA "INVALIDACION^ * JUDICIAL DE LAS - 
LEYES.
"La mera lectura del (articule 55,2 LOTC) evidencia - 
que la resolucidn de los recursos de amparo es una compe 
tencia de las Salas, que no aparece limitada en el supue^ 
to de oue la sentencia haya de fundarse en que la ley —  
aplicada lesiona derechos fundamentalss o libertades pd—  
blicas. Lo que sucede es que el juicio de la Sala se cir- 
cunscribe al case concrete planteado, por lo que su cono- 
cimiento sobre la constitucionalidad de la Ley es meramen 
te instrumental y no produce los efectos générales previ^ 
tos en el articule 38 LOTC. (...) El Pleno es el drgano - 
compétents para decidir acerca de la constitucionalidad - 
de la Ley, con efectos *erga omnes*, de acuerdo con los - 
articules 10, a) y 38 LOTC". (STC de 10 de Noviembre de - 
1981. Cuestidn de const itucionalidad ndmero 48/1981).
"Las sentencias recaidas en procedimientos de incon^ 
titucionalidad tendrdn el valor de cosa juzgada, vincula- 
rdn a todos los Poderes Pdblicos y producirdn efectos ge-
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ne pale s deede la fecha de su publicacidn en el Bole tin Ofi 
cial del Estado" (Articule 38, 1 LOTC).
"En todo case, la jurisprudencia de los Tribunals s de 
Justicia recaida sobre Leyes, disposiciones o actes enjui- 
ciados por el Tribunal Constitucional habrd de entenderse 
corregida por la doctrina derivada de las sentencias y au­
tos que re sue Ivan los recursos y cuestiones de inconstitu­
cionalidad" (Articule 40,2 LO TC).
Qud deba entenderse por "invalidacidn judicial" no e^ 
tà todavia claro en el actual Derecho Constitucional Rorte 
americano.
La doctrina que se contenia en varios cas os ya anti—  
guos no ha side refomrulada en las ültimas dëcadas y, lo - 
que es mda importante, no estudia directamente el tema por 
ser normalmente obiter dicta.
Por una parte, Norton v. Shelby County (7) afirmaba - 
que una ley inconstitucional deviens nula, o mejor, era nu 
la ab initio; no existia en el mundo juridico (8); teoria 
que es perfectamente comprensible y que sigue la llamada - 
"teoria oracular" de la funcidn judicial (9).
Por otra, la jurisprudencia de algunos tribunals s es- 
tatales, como Shepard v. Wheeling (10), afirmaba que la —  
sentencia del T.S. sdlo se aplica a las partes; que no tie 
ne eficacia erga omnes. Aunque este tipo de afirmaciones - 
nunca han sido emitidas por tribunals s federales (11), ha 
sido mantenida, s in embargo, a veces por otros agentes fé­
dérales (12). Incluso muy recientemente la teoria ha vuel- 
to a ser afirmada de nuevo por los tribunalss estatales.
Como nos cuenta Rendleman, "cuatro ahos de spuds de —  
que el T.S. sostuviera la inconstitucionalidad de una ley
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de Virginia, prohibitoria de matrimonios inter-raciales —  
(13), un soldado negro y su novia, blanca, solicitaron una 
licencia matrimonial en Oalboun County, Alabama. El juez - 
denegd la licencia porque era "ilegal". Un deputy attorney 
general se mostrd de acuerdo afirmando que "cuando el T.S. 
de los Estados Unidos enjuicia un caso su sentencia sdlo - 
vincula a las personas que se ven afectados en ese caso —  
concreto ... No puede decirse que un solo fallo borre to—  
das estas leyes de todos los libros de cddigos en todo Es­
tados Unidos". Pocos dias despuds un tribunal federal de - 
distrito déclaré que la ley de Alabama era inconstitucio—  
nal, requiriendo en el fallo al Attorney General que acon- 
sejara a todos los jueces estatales que la ley carecia to- 
talmente de validez (14)".
Hay cas os todavia mds sangrantes como el de Williams 
V, Georgia (15). Williams habia sido condenado a muerte; - 
la sentencia fue apelada porque el condenado entendia que 
el procedimiento de seleccidn de jurados discriminaba a —  
los negros. El T.S., despuds de la condena, habia admitido 
precisamente la inconstitucionalidad de ese sistema de se­
leccidn. En apelacidn, dicho T.S. devolvid el caso al Tri­
bunal Supremo de Georgia para que lo reconsiderase a la —  
luz de la nueva doctrina. Este dltimo confirmé la sent en—
cia negdndose a "rendir poderes soberanos de este Estado".,«
"Inexplicablemente", dicen con razén Grossman y Wells (16), 
"pese a este desafio directe, el T.S. denegé varias nuevas 
peticiones de revisién y Williams fue ejecutado".
En todo caso una afirmacién parece alcanzar unanimi- 
dad: "la declaracién de inconstitucionalidad no opera qicslc 
tamente igual que si se tratase de la derogacién de una —  
ley. Todos los tribunals s aceptan ésto (17)**.
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En palabras de Grant, "cuando el T.S. de los Estados 
Unidos e stable ce que una ley es inconstitucional, su sen—  
tencia tiene efecto erga omnes por sélo una razén -puede - 
dejar de lado cualquier otro fallo por cualquier otro tri­
bunal ... que intente aplicar esa ley (18)".
As£ pues, la "invalidacién" de la norma (término con 
el que se désigna la funcién del T.S.) no se dériva sino - 
de su inaplicacién en todo caso andlogo.
Esta creencia general, sin embargo, supone reconocer 
que la eficacia de las sentencias del T.S, es la de la do£ 
trina jurisprudencial, no la de la ley general, por eso a 
veces se producen estas disfunciones.
Sin embargo, a nadie se le escapa que la afirmacién - 
de Grant es real y el Congreso de los Estados Unidos es el 
primero que tiene por totalmente invalidada toda ley decla 
rada inconstitucional por el T.S., llevando un cuidadoso - 
registre de las mismas aunque no haya acto formai poste— - 
rior de derogacién, que no tiene sentido (19).
El tema adem^s ofrece la especialidad de que el fallo 
de las sentencias del T.^. no déclara nada constitucional 
o inconstitucional, pues, se limita al aspecto procesal: 
"revocamos" é "afirmamos" la sentencia del tribunal infe­
rior, por lo nue la declaracién de inconstitucional en si 
misma forma parte del fundamento del fallo y no de ëste —  
(20).
El tema enlaza de esta forma con la doctrina del pre^ 
cedent e, doctrina a la <^ ue remitimos (21).
Baste aquf para acabar el senalar que el tema no pre£ 
cupa en absolute a la doctrina norteamericana.
-,l§g -
Sélo recientemente Miller ha vuelto a sacarlo a discu 
sién pdhlica para reafirmar los mitos tradicionales. Pero 
su reafirmacién de estos principios tradicionales es dtil 
porque nos lleva al conveneimiento de que, en dltimo tdrmi 
no, el tema de las fuentes del ^erecho puede trasladarse - 
del origen de las normas al de su vigencia y de aquf al de 
la sociologfa jurfdica.
Efectivamente, al contrario que Grant, Miller reafir­
ma el principle de que la jurisprudencia del T.S, es sélo 
aplicable al caso concreto (law of the case y no law of - 
the land) por lo que, al contrario de lo que ocurre con —  
una ley, no existe obligacién de seguirla sino prediccién 
de enjuiciamiento future en el mismo sentido. Sdlo en las 
class actions (22) las sentencias tienen mds de un destim 
tario y por eso precisamente se instituyeron tales accio—  
nes.
En dltimo tdrmino el que los otros poderes const itu—  
cionales sigan las sentencias del T.S., incluidos los tri­
bunal's federales inferiores (23), depends de su propia yo 
luntad o de quidn posea la fuerza final de coaccidn (24).
Miller y Grant estdn, sin embargo, de acuerdo pese a 
su aparente contradicci6n: el poder de la sentencia de anu 
lacidn es un poder que se basa en la hipotdtica anulacién 
futura de la actividad en ella amparada, mientras el poder 
de la ley, se dice, obliga a todos los ciudadanos desde —  
que es promulgada.
Quién incumple la sentencia no siendo parte en el pro 
ceso no incumple la ley, cosa que no ocurre respecte de un 
texte legal.
^e todas formas la respuesta final de si existe real-
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mente diferencia a nivel de vinculacién general de todos - 
los ciudadanos por parte de ambas es demasiado amplia como 
para ser tratada aquf# Depends de la vigencia efectiva o -
no de la ley-sentencia y ese tema es quizàs sélo soluciona
ble por la sociologfa del Derecho, vista la faita de con­
sensus que la Teorfa General del Derecho ha generado en —  
cuanto al valor de la jurisprudencia como fuente.
El ejemplo de H. L. A. Hart, el profesor de Pilosoffa 
del Derecho de Oxford, relativo al juego con o sin d r bi~ 
tros (25) es el que mejor explica la distincidn de Miller 
entre ley y sentencia#
Sin embargo, ocurre que el drbitro puede crear un nue
vo juego (26), como el propi o Miller reconoce que ocurre -
en Norteamdrica al dictar el T.S. reglas con una preten—  
sién de universalidad que se deduce de la propia gram^tica.
En este caso el problema reside en determiner hasta - 
qud punto lo hace y elle no es discernible tanto por el e^ 
tudio de los efectos formales de la declaracién de incons­
titucionalidad como por el examen de si reaimente respetan 
los jueces. las reglas o acuden a otras, lo que en realidad 
forma el capftulo IV de esta tesis.
En todo caso tampoco està claro en Estados Unidos el 
tema de si la modificacién de la doctrina por el T.S. hace 
que las leyes, antes inconstitucionales y ahora no, tengan 
que volver a ser promulgadas para considerarlas vigentes. 
Tribe indica que Chicot Oounty v# Baxter State Bank (27) - 
contiene la afirmacién por el T.S. de que una ley no nece- 
sita ser re-promulgada si dicho tribunal deroga su propia 
doctrina. Sin embargo, el citado caso lisa y llanamente no 
dice eso, ni cosa que se le parezca.
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De hecho el T.S. no ha afirmado nunca ese principle - 
aunque si lo han hecho, como ya hemos visto (28) miembros 
del ejecutivo federal.
De todas formas conviene recorder que si se produjera 
algün supuesto absurde de pretensién de aplicacién de le—  
yes antiguas, inconstitucionales durante largo tiempo (el 
T.S. no suele modificar rdpidamente el precedente) el T.S. 
podrfa valerse de la doctrina de la inconstitucionalidad - 
de las leyes obsoletas (29) para decretar su invalidacién.
Las afirmaciones constantes y reiteradas de la doctri 
na y jurisprudencia nortearnericanas acerca de la nulidad - 
(voidness) o anulabilidad (voidableness) de la ley incons— 
titucional no hacen referenda a este tema, sino al de los 
efectos de la sentencia no sobre la ley sino sobre los ac— 
tos-hechos basados en esa ley. A la ley misma, como norma, 
le da igual: No serd aplicada de ahora en adelante. Pero - 
para los hechos y act os jurfdicos que se amparaban en ella 
la disyuntiva es otra. Y es precisamente esta disyuntiva - 
lo que los jueces o la doctrina discuten cuando hablan de 
nulidad (30) o anulabilidad (31) de las leyes. Este tema - 
ser^ examinado posteriormente en estas pdginas, al tratar 
del debate de la retroactividad-prospectividad (32). Es e^ 
ta fait a de distincién entre qué ocurre con la ley y qué - 
ocurre con los hechos-actos que se amparaban en esa ley lo 
que produce el "pastiche" y la poca claridad de ideas que 
en general acerca de este tema muestran tanto la doctrina 
como la jurisprudencia norteamericanas (33).
B.- INCONSTITUCIONALIDAD TOTAL 0 PARCIAL.
"Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, 
déclarant igualmente la nulidad de los preceptos, as! como.
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en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley a los —  
que deba extenderse por conexién o consecuenoia". (Artfeu 
lo 39, 1 LOTC).
"Los artfculos y disposiciones de la Ley no enumera- 
dos en el p6rra^o anterior (artfculos 1, 2, 3, 5, 9, dis- 
posicién transitoria 1 a y disposicién final 2â de la Ley 
de Catalufîa 6/1980, de 17 de Diciembre, por la que se ré­
gula la "transferencia urgente y plena de las Diputacio—  
nes Catalanas a la Generalidad") establéeen previsiones y 
normas que tienen un carneter puramente instrumental y ac 
cesorio respecte de las contenidas en los que acabamos de 
citar. Anulados éstos en razén de su inconstitucionalidad, 
desaparece también, en la medida en que son puramente in^ 
trumentales, la eficacia de aquéllos, acerca de los cua—  
les no cree necesario este Tribunal, sin embargo, hacer - 
ningén pronunciamiento explicit o" (STC de 28 de Julio de 
1981. Recurso de inconstitucionalidad 40/1981).
La historia de las doctrinas jurisprudenciale s rela- 
tivas a los casos de inconstitucionalidad total o parcial 
estd en Estados Unidos fntimamente ligada a la historia - 
de las llamadas cldusulas de separabilidad (severability 
clauses)(34).
Nos llevarfa demasiado tiempo revisar ahora esa his­
toria (35). Podemos aceptar como doctrina pacffica: (A) - 
Que la cuestién nunca recibié un tratamiento de tipo rem^ 
dial sino uno de interpretacién de la ley (statutory in­
terpretation) « tanto de la ley como de la clèLusula, inter 
pretacién que en dltimo término déterminé una construe— - 
cién muy especial de la presuncién de const itucionalidad 
(36); (b ) Que ambos tipos de inconstitucuonalidad parcial, 
"on its face" y "as applied", inconstitucionalidad del —  
precepto o de su aplicacién, estaban sometidas al mismo - 
enfoque y por ello las cldusulas de separabilidad suelen 
recoger ambos tipos; (C) Que el hecho de que la ley fuera 
estatal o federal tenfa una importancia reaimente relevan 
te porque el T.S. preferfa deferir a los tribunalss esta-
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tales el juicio del dmbito de la validez total o parcial - 
de la ley estatal; (D) Que el criterio usado por el T.S. - 
consist fa en que la inconstitucionalidad de parte de una - 
ley (su lenguaje o su aplicacién) no afectarfa al resto -
(a) siempre que los preceptos o sus aplicaciones vdlido^ - 
fueran capaces de surtir eficacia jurfdica por sf solos, é
(b) siempre que se probara que la legislatura habrfa pre—  
tendido que éstas permanecieran como vdlidas aunque se anu 
las en otros preceiitos o aplicaciones (37). Pero ambos cri- 
terios no estaban en relacién de jerarqufa e, incluse aun­
que hubiera una clduBula de separabilidad, el T.S, decidfa 
caso por caso Aè si invalidar todo o parte de la ley (38); 
y, (E) Que el juicio acerca del dmbito de la invalidacién 
dependfa de los puntos de vista que los magistrados concr^ 
tos tuvieran acerca de la sustancia de la ley invalidada - 
(39).
El Tribunal Burger, como sus predecesores, interpréta 
las cldusulas de separabilidad siguiendo la régla de Por—  
chy; las cldusulas suponen "una norma de interpretacién —  
que puede ayudar a veces a deterrainar la intencién del le- 
gislador. Pero se trata de una mera ayuda; no un mandat o - 
inexorable (40)'*.
En Tilton v. Richardson (41) el Tribunal Burger, si—  
guiendo Ifneas jurisprudenciales anteriores (42), dijo que 
**la ausencia de una cldusula expresa de separabilidad en - 
la ley no impone el rechazo de la totalidad de la misma**.
La presencia de la clausula tampoco ha sido considéra 
da, pese a la doctrina que intentara establecer J. Suther- 
land, como una presuncién de const itucionalidad parcial.
Tomando como ejemplo los casos de la clausula de acon 
fesionalidad de la primera enmienda, ârea en la que el T.S.
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se ha visto constantemente envuelto por primera vez en su 
historia con el Tribunal Burger, podemos apreciar claramen 
te este proceso interpretative.
En la gran mayorfa de los casos es s6lo el element o - 
de la posibilidad de permanencia del precepto por sf solo 
de la régla de Dorchy lo que détermina el resultado: aigu- 
nas partes de un programa de subvene i one s a inatituciones 
religiosas son consideradas constitucionales y algunas —  
otras no, bien porque afectan a otro tipo de instituciones, 
bien porque se entiende que no van contra la clàusula de - 
aconfesionalidad. Dado que estas ültimas partes tienen efi 
cacia jurfdica por sf solas, son mantenidas (43).
Pero incluso en aquellos casos en que la parte no de­
clarada inconstitucional de la ley podrfa permanecer y te- 
ner eficacia jurfdica por sf sola el Tribunal Burger ha - 
habido veces en que ha declarado todo el programa inconsti 
tucional.
En Sloan v. Lemon (44) el T.S. anulé una ley basdndo- 
se precisamente en la cldlusula de aconfesionalidad. Pero - 
los padres que mandaban a sus hijos a eseuelas privadas no 
religiosas (aproximadamente el del total de las escue- 
las privadas de Pennsylvania) querfan que el programa se - 
les aplicara percibiendo, por tanto, las subveneiones esta 
taies, ya que la aplicacién de esa ley para las eseuelas - 
laicas era claramente constitucional. El programa contenfa, 
ademàs, una clàusula de separabilidad.
El hipotético argumente a favor de la nulidad total - 
fundamentado en la clausula de equal protection ( si las e^ 
euelas religiosas no las reciben, no pueden recibir ayuda 
las no religiosas) fue rechazado por el T.S. como "absolu- 
tamente espiîreo (45)".
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El dnico argumente que el T.S. tuvo en cuenta para d£ 
cidir la nulidad total fue el de que si considerara esa —  
parte constitucional estarfa legislando, ya que la catego- 
rfa "escuelas religiosas-laicas" no aparecfa para nada en 
el programa (46).
Lo que el T.S. reaiment e querfa decir, con el argumen 
to de la dicotomfa ya senalada, era que un programa pensa- 
do para todas las escuelas privadas no podrfa limitarse a 
su aplicacién al 10^ de dichas escuelas. El argumente es - 
racional y légico, pero carece totalmente de fundamento —  
constitucional. El ünico motive posible que existfa para - 
la total invalidacién es el de que la legislatura estatal 
probablemente no habrfa promulgado el programa si hubiera 
sabido el resultado de su nulidad para el 909», es decir, - 
para las escuelas religiosas.
Pero, ipueden los tribunalss llevar a cabo esa presim 
cién de lo que habrfa hecho el legislador?. El que el Par- 
lamento pueda siempre promulgar un programa con un dmbito 
de aplicacién mds reducido, en este caso al 109», no es re^ 
puesta adecuada ya que siempre podrfa igualmente derogar - 
el programa si el T.S. hubiera decidido dejar como vàlida 
su aplicacién a los padres cuyos hijos asistfan a escuelas 
privadas laicas.
El argumente cuantitativo (109» versus 1009») un tf- 
pico fundaments de oportunidad. Résulta obvie que si la —  
ley se hubiera promulgado como ayuda sélo para ese 109» nun 
ca habrfa sido invalidado como inconstitucional.
y, sin embargo, tampoco puede decirse que el T.S. no 
hubiera pretendido ajustarse lo mds posible a la finalidad 
de esa ley hipotetizando la posible voluntas legislatoris.
-  195 -
C.- INVALIDACION DE LEYES "ON THEIR RACE" 0 "AS APPLIED** 
(ANÜLACION DE LEYES COMO INCONSTITUCIONALES EN SI MIS 
MAS 0 ANÜLACION DE SU APLICACION CONCRETA).
"Si se admit e la distincién entre norma como mandate 
y texte legal como signe sensible mediante el cual el man 
date se manifiesta o el medio de comunicacién que se uti­
lisa para darlo a conocer, la conclusién a la que hay que 
llegar es que el objeto del proceso constitucional es M -  
sicamente el dltimo y no el primero* Lo anterior no signi 
fica que el Tribunal tenga que renunciar a poder estable­
cer lo que se ha llamado acertadamente una sentencia in­
terpret at iva, a través de la cual se declare que un deter 
minado texte no es inconstitucional si se entiende de una 
determinada manera. Se observard que esta labor interpre- 
tativa tiene por objeto el establecimiento del sentido y
significacién del texte, pero no, en cambio, lo que po--
dria entenderse como interpretacién en un sentido mâs am- 
pliô, que séria la deduccién o re cons truc cién del mandate 
normative, mediante la puesta en conexién de textes. Pue— 
de el Tribunal establecer un significado de un texte y d£ 
cidir que es conforme con la Uonstitucién. No puede, en - 
cambio, tratar de reconstruir una norma que no esté debi- 
daments explicita en un texto, para concluir que ésta es 
la norma constitucional". (STC de 8 de Abril de 1981. Re­
curso de inconstitucionalidad 192/1980).
Dados unos presupuestos de hecho, el T.S. puede ele- 
gir declarar una ley inconstitucional "on its face" é so- 
lamente "as applied". Puede considerarse inconstitucional 
cualquier posible aplicacién de la ley, implicando ello, 
que el texto mismo, y no su concreta interpretacién,o —  
aplicacién, en un caso dado, es inconstitucional; é, por 
el contrario, el texto puede permanecer intacto pero la - 
concreta interpretacién y/o aplicacién ser declarada in—  
c ons t i tuc i onal.
El que el T.S. se décida por uno u otro modelo depen 
de del propio texto de la ley. De todas formas, el T.S. - 
ha adoptado desde siempre la régla en favor de la invali­
dacién de las leyes sélo normalmente "as applied". En pa-
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labras de J. Jackson, "es la aplicacién de la ley lo que - 
nosotros revisamos, no la cuestién abstracta y académica - 
que pueda plant ear se en algdn caso màs dudoso ( 47) '*.
Esta régla, que procédé de la versién "suave" de la - 
presuncién de constitucionalidad (48) y del requisite de - 
que se trate de un auténtico caso o controversia del arti­
cule III de la Constitucién, admite excepciones (49) que - 
no sélo se derivan de la necesidad sino también de una —  
eleccién judicial por una técnica concreta (50).
0:1.- La overbreath doctrine.
Aunque debemos reconocer que el T.S. ha decidido 
algunas veces invalidar leyes on their face fuera del 
dmbito de la primera enmienda (51), haciéndolo con una 
especial justificacién de la excepcionalidad de la me­
dida, ha sido la overbreath doctrine de las libertades 
de expresién, asociacién y reunién, el drea en la que 
el T.S. lo ha hecho constantemente y, ademds, con la - 
intencién explicita de protegep^specialmente esos val£ 
res.
Si las décisionss del T.S, acerca de la nulidad - 
parcial o total puede decirse que en dltimo término ds 
penden de los distint os punto s de vista que acerca del 
motive sustancial de inconstitucionalidad de los pré­
ceptes tengan dicho T.S., esta dltima motivacién, cuan 
do se aplica a la primera enmienda, aparece con toda - 
claridad: se trata de una técnica usada por el T.S. pa 
ra prévenir un efecto disuasorio de la expresién o as£ 
ciacién c ons t ituc i onalment e protegida, efecto disuaso­
rio que produce o puede producir la promulgacién de —  
overbroad statutes (52 y 53).
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^Cüal es la jurisprudencia reciente en este érea?.
El Tribunal Burger ha recortado, pero no elimina- 
do, esta doctrina. Lo que estudiaremos a continuacién 
es si en este proceso de recorte ha habido alguna con- 
ciencia o idea de que la overbreath doctrine, tal y co 
mo fue desarrollada hasta los lîltimos ahos del Tribu—  
nal Warren, cuando alcanzd la doctrina su punto élgido, 
daba lugar de alguna forma a algdn tipo de legislacién 
judicial.
Los principales casos, dejando de lado el ataque 
explicit o a dicha doctrina por J. Black en Younger v. 
Harris (54), son Coates v. Cincinnati (55), Gooding v. 
Wilson (56), Broadrick v. Oklahoma (57), Parker v. Levy 
(58), Erznoznik v. Jacksonville (59), Bates v. Sate —  
Bar of Arizona (60) y Schaumburg v. Citizens for a —  
Better Enviroment (61).
A primera vista la doctrina era "especialmente —  
atractiva para algunos magistrados porque daba la ^pa- 
riencia de de jar abiertas altemativas a las legislatu 
ras. Al indicar el T.S. que puede haber tipificaciones 
mds concretas a las que puedan acogerse las legislatu- 
ras, crea la apariencia de intervenir en decisiones l£ 
gisl^tivas mda marginalmente que lo que lo harla si —  
utilizara directamente el balancing (62)... Ellas (las 
decisiones de overbreath doctrine) pretenden ocuparse 
con los medios para alcanzar fines legitimes, no con - 
decisiones realmente quasi-legislativas (63)". Pero, -
por otra parte, J. Black opinaba que el anular on ---
their face a las leyes por motives de inconstituciona­
lidad en cierto mode "no casa con la funcién de los —
tribunals8 federales" de resolver casos y controver--
sias concretes (64).
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As! pues, se plant ecu en estos casos la misma sitim 
cién que en los casos que enjuiciaban la validez de —  
las cldusulas de separabilidad: el T.S. puede ser acu- 
sado de legislacién en ambos lados de la altemativa. 
Si el T.S. decide limitar la aplicacién de una ley re- 
curriendo al balancing, método de interpretacién més - 
usual cuando se trata de la primera enmienda, puede —  
ser acusado de estar haciendo una nueva ley al contra­
pe sar intereses, funcién tlpicamente legislativa y, —  
por otro lado, si decide invalidar la ley on its face, 
también puede afirmarse ^ue el T.S. no esté teniendo - 
en cuenta el requisite de que se trate de un caso o —  
controversia, sino que esté haciendo juicios abstrac­
tes de constitucionalidad.
^Tuvo el Tribunal Burger en cuenta de alguna for­
ma estas ideas acerca del principio de separacién de - 
poderes o del principio federal que subyacen, ambos, - 
en ambas posturas, especialmente la de J. Black, al re 
cortar el alcance de la overbreath. doctrine?.
En ninguno de estos casos afloraron las dudas de 
J. Black explfcitamente. Los votes particularss en Coa­
tes V. Cincinnati (65), Gooding v. Wilson (66), la tri 
logia del ano 1972 (67), Erznoznik v. Jacksonville —
(68), y Schaumnurg v. Citizens for a Better Enviroment
(69), asf como las opiniones mayoritarias en Broadrick 
V. Oklahoma (70), Amett v. Kennedy (71) y Bates v. —  
State Bar of Arizona (72) se basan absolutamente to—  
das ellas, en motives sustantivos: la extensién de los 
poderes de policfa estatales (73) para regular "pala—  
bras proveCadoras (74)", el reparte de propaganda a do 
micilio (75), el orden pdblico en los cines para auto- 
méviles (76), los anuncios comerciales (77) y la con—
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ducta como algo diferente de la pura expresién (78), t£ 
das ellas actividades cuya restriccién no genera| la in 
validez de la ley on its face segén la jurisprudencia - 
reciente del Tribunal Burger.
8 clament e en Coates v. Cincinnati (79) enfocaron - 
el tema los votes particularss desde el requisite del - 
caso o controversia y no se basaron para ello tanto en 
una acusacién de legislacién como en la car encia de da­
tes en los autos acerca de las actividades de Coates —  
(80).
Aun asf, C. J. Burger cita el reouisito del caso o 
controversia que sirviera de base a la doctrina de —  
Younger v. Harris ( 81 ) en su primera afirmacién acerca 
de la limitacién de la doctrina en Gooding v. Wilson —
(82). Merece la pena, pues, tenerse en cuenta. El limi­
te a la doctrina obedece de alguna forma no sélo a con- 
sideraciones de derecho sustantivo (la extensién de los 
poderes de poliefa de los Estados para regular esas fa- 
estas de la libertad de expresién) sino también a crit£ 
rios institueionales acerca de la funcién que los tribu 
nales deban llevar a cabo en los juicios de constituci£ 
nalidad.
El énfasis de J. White en Broadrick v. Oklahoma —
(83) en el cardcter excepcional ("strong medicine") de 
la doctrina que protege especialmente la primera enmien 
da, aunque expresamente basado en valores sustantivos - 
( conducta versus pura expresién) asi como en la legiti- 
macién, puede ser interpretada también como una manife_s 
tacién de anti-legi sla cién abo cando por una jurispruden 
cia limitada al caso concreto: "nuestros tribunalss —  
constitucionales no son comités ^ue tengan asignada co-
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mo funcién prevalent e la de enjuiciar ne césar lament e la 
validez de las leyes de la Nacién".
Este aspecto institucional del recorte de la doc—  
trina por el Tribuhal Burger no debe nunca olvidarse.
C;2,- La "void for vagueness doctrine".
Aunque la anulacién de leyes por aplicacién de la 
overbreath doctrine sea el supuesto més llamativo de —  
anulacién de leyes on their face, no es el dnico.
De hecho, el T.S. se limité a expandir estas anula 
clones al campo de la primera enmienda pues ya existfan 
en otros supuestos, singularmente en el caso de las le­
yes juzgadas inconstitucionales por vagas (vagueness —  
doctrine), doctrina que viene aplicdndose desde princi­
pios de siglo aunque cada vez sean menos los supuestos 
que llegan al T.S.
Conceptualmente overbreath y vagueness son distin- 
guibles, aunque normalmente ambas acusaciones se sola—  
pan de forma que es muy diffcil encontrar un overbroad 
statute que no sea a la vez "vago".
"Una ley es nula on its face cuando es tan vaga —  
que personas ’con inteligencia comdn deben ne césar iamen 
te hacer adivinanzas para entender su significado y di- 
fieren en sus juicios acerca de las posibles aplicacio­
nes de esa ley’ (84)", es decir, "cuando la legislatura 
tipifica conductas sancienables de una forma tan indefi 
nida que la Ifnea entre la conducta permitida y la pro— 
hibida deviens una tarea de adivino (85)**.
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La inconstitucionalidad de las leyes "vagas" se ca 
naliza a través de la cléusula de due process; toda per 
sona debe ser infonnada con un mfnimo de precisién acer 
ca de las conductas prohibidas. Es, pues, en cierto mo­
do el equivalents del principio de tipicidad continen—  
tal aunque no esté limitado al campo penal o administra 
t iV 0-sanc i onat ori o (86), sino que se extiende a toda —  
norma restrictiva de derechos (87).
Tiene, pues, un doble fundament o sustantivo; exis­
ten esferas de libertad individual que podrfan verse —  
coaccionadas por la existencia de la ley vaga, a la vez 
que se estima como valor en sf mismo la certeza de la - 
ley.
Junto a esta motivacién sustantiva existe otra de 
carécter estructural que entronca el tema con la teorfa 
de la delegacién. Como el mejor tratadista de esta doc­
trina pusiera de relieve (88), lo que la doctrina prohl 
be es que se délégué en autoridades inferiores la deter 
minacién del contenido de la ley; los jurados, adminis- 
tradores, fiscales, o jueces locales ... etc., etc., - 
no pueden tener un émbito de di sore c i onalidad tan exten 
so (89).
La overbreath doctrine supondrfa una especifica—  
cién por cuanto extiende los efectos de la doctrina de 
la "vaguedad" a la proteccién de los derechos de la pri 
mera enmienda y permit e, a la vez, una legitimacién en 
la impugnacién de la ley por terceros a los nue clara—  
mente no se ha aplicado inconstitucionalmente dicha ley 
(90).
En todo caso ambas doctrinas producen la invalidez 
de la ley con independencia de que quepan aplicaciones
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constitucionales de la misma (91).
D.- EXTENSION VERSUS INVALIDACION.
"En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu 
cional POR LA AUTORIDAD QUE LE CONPIERE LA CONSTITUCION DE 
LA NACION ESPAKOLA, ha decidido: 1) Declarar la inconstitu 
cionalidad sobrevenida, y consiguiente nulidad, del art!eu 
lo 28, ndmero 2, ültima parte, del Texto Refundido de la - 
Ley de Derechos Pasivos de los Puncionarios de la Adminis­
tras ién Civil del Estado, aprobado por Deereto 1120/1966, 
de 21 de Abril, relativo a la jubilacién por incapacidad - 
permanente, que dice asf: ’sin que tampoco el que hubiere 
sido jubilado por esta causa pueda me j orar de clasifica—  
cién por servicios prestados o haberes percibidos con pos­
teriori dad a la fecha de su primera jubilacién”!. (STC de 
10 de Noviembre de 1981. Cuestién de constitucionalidad - 
48/1981).
D:1.- El camino hgcia Welsh.
Una ley inconstitucional présenta no sélo los —  
problemas de si (a) es borrada o no de los cédigos o
(b) seré invalidada total o parcialmente, (c) on its 
face é as applied. Puede presentar también la eues—  
tién de si va a ser o no invalidada.
Existen situaciones en las que, debido a la din^ 
mica del precepto constitucional implicado, los jui—  
cios de inconstitucionalidad pueden implicar una solu 
cién altemativa: la invalidacién o la extensién de - 
la ley.
Este tipo de altemativa, ya antigua, ha aflora- 
do sélo recientemente en las sentencias del T.S. y, - 
lo nue es més importante, se ha visto recientemente - 
involucrada en el debate acerca de la ratificacién o 
no de una enmienda constitucional propuesta por el —  
Congreso (92).
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El fenémeno es fécilmente expli câblées la cléusu- 
la de equal protection la que con més frecuencia plan—  
tea la altemativa y sélo plantea problemas reales con 
las leyes que establecen las prestaciones tipicas del -
Estado de Bienestar, leyes que afectan a la localisa--
cién de gran cantidad de recursos econémicos (93).
Paradéjicamente el T.S. no estudié por primera vez 
esta cuestién en un caso del principio de igualdad sino 
en uno de la primera enmienda. Welsh v. ünicted States - 
(94) presentaba a examen por el T.S. una ley en la cual 
los objetores de coneiencia que se opusieran a la gue—  
rra "basados en creencias religiosas" podrfan pedir la 
exencién del servicio militar.
El enfoque tradicional del tema de la extensién an 
tes de Welsh habia sido uno de interpretacién de la ley. 
Cuando una ley era parcialmente inconstitucional, el T. 
S. simplemente interpretaba el lenguaje de dicha ley c£ 
mo incluyendo la clase de personas o situaciones incona 
titucionalmente excluidas. Asf, "creencias religiosas" 
eran interpretadas como incluyendo creencias éticas aun 
que fueran ateas.
Toda declaracién de inconstitucionalidad de una —  
ley as applied lîltimamente consist fa en "ahadir lengua­
je" en el texto de la ley porque cuando una aplicacién 
especffica de esa ley aparece prohibida por inconstitu­
cional la ley debe ser lefda como excluyendo esa posible 
interpretacién. La decisién judicial compléta las pala­
bras de la ley. Cuando el T.S. rehusa "ahadir lenguaje" 
es cuando invalida la ley on its face (95).
Pero cuando la pretensién que se pide por las par­
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tes consiste precisamente en que se ahada lenguaje dje 
bido a que la ley discriminadora incluye a menos de - 
los que debiera incluir ( under inc lus ivene ss ), ent on—  
ces es cuando el problema se plantea en toda su exten 
sién ya que lo atacado no es una aplicacién inconsti­
tucional de la ley sino una supuestamente inconstitu­
cional denegacién o no-aplicacién de dicha ley.
Sélo las clàusulas cuya aplicacién se resuelve - 
ültimamente en evitar una discriminacién (la cléusula 
de comercio, las cléusulas de privilégies e inmunida- 
des y la cldusula de igualdad), pueden plantear el te 
ma su dimensién total.
Existe, sin embargo, otra clàusula que, aunque - 
originalmente pensada para configurar un émbito posi­
tive de libertad (no para evitar discriminaciones) ha 
adquirido en tiempos recientes un contenido negative 
de carâcter antidiscriminatorio: se trata de la cldu— 
sula de libertad religiosa. Al fin y al cabo en toda 
Const itucién reciente o en todo Tratado Int emaci onal 
de Derechos Humane s la cléusula usual que régula el - 
principio de igualdad incluye una serie de motives —  
ilegales (sexe, çondicién social, raza ...) entre los 
cuales se sue le ahadir el de la no discriminacién por 
motives ideolégicos o religiosos.
No es pues de extranar que Welsh fuera el primer 
caso en el cual salié a la luz el debate entre la ex­
tensién y la invalidacién.
Volveremos màs tarde a Welsh, pero antes merece 
la pena estudiar qué ocurria con todos los casos de - 
aplicacién del principio de igualdad antes de que se
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empezara a plantear el tema*
El estudio més agudo que existe acerca de las —  
aplicaciones del principio de igualdad, el de Tussman 
y TenBroek (96) ya se ocupé de él: "Los tribunalss ti£ 
nen sélo el poder de destruir, no de reconstruir (97)**. 
Si los tribunals s vuelven a escribir la ley, extendién 
dola^estdn realmente realizando una tarea legislativa, 
aunque podrfan eludir este problema institucional te—  
ni end o en cuenta en sus decisiones la intencién, cons- 
tatable, de la legislatura ( 98)^ C
Los casos que aplicaron el principio de igualdad 
antes de 1937 simplement e habfan procedido a incluir - 
los miembros de la categorfa exclufda dentro del esqua 
ma de la ley (99). Pero ya en el primer caso de la —  
"New Equal Protection (100)" el T.S* tuvo que enfren—  
tarse a él.
Es muy corriente admitir boy en dfa que Skinner - 
V. Oklahoma (101 ) es un caso de substantive due process, 
es decir, de reconocimiento de derechos sustantivos, - 
disfrazado en un traje de equal protection. Esta es —  
probablement e la razén por la cual, para evitar la ca- 
tegorizacién de la doctrina que se fijaba en el caso - 
como substantive due process, doctrina totalmente re—  
chazada tanto por el propio T.S. como por todo el pue­
blo norteamericano en aquellos ahos, J. Douglas propu- 
so un remedy altemativo perfectamente de acuerdo con 
la dinémica opérâtiva del principio de igualdad (cléu- 
sula que por el contrario comenzaba ent once s a pot en—  
ciarse): "Mr. J. Douglas... se dié cuenta de que exis- 
tfan dos variantes posibles como las de extender la —  
aplicacién de la ley hasta cubrir al grupo exclufdo o
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la de no aplicar tampoco la ley al grupo que no razona 
blemente habfa sido incluldo. El T.S. décliné el deter 
minar por cuél de las posibles variantes deberfa deci- 
dirse el Estado y s implements revocé la sentencia d$& 
tribunal estatal (102)". En ültimo término el Tribunal 
Supremo de Oklahoma sostuvo que la ley no podfa ser ex 
tendida; "No podemos ... usar la cléusula de separabi­
lidad ... para invadir la esfera legislativa de forma 
que hagamos asf coincidir la norma con los requisitos 
de la clàusula de igualdad (103)".
Merece, pues, la pena acentuar que (A) el T.S. re 
mitié la decisién de la cuestién a los tribunalss esta 
taies (porque indudablemente, y correctamente, pensaba 
que se trataba de una cuestién de interpretacién de la 
ley estatal y que por tanto €l no tenfa potestad para 
extender la aplicacién de la ley), y que (B) el T.S. - 
nunca pensé que se tratara de una cuestién de carâcter 
remedial sino que lo configuré como una cuestién sus—  
tantiva de interpretacién de la ley estatal. Por ello, 
el Tribunal Supremo de Oklahoma le dio el mismo enfo—  
que que si se tratara de una cuestién de inconsti tue i£ 
nalidad parcial o total (104). El carâcter remedial, y 
no sustantivo, del tema fue una innovacién de J. Har­
lan en Welsh, como tendremos ocasién de ver.
El segundo caso que citarfa como precedente J.Har 
lan en Welsh es lowa-Des Moines National Bank v. —  
Bennett (105). En este caso lo que estaba en juego no 
eran las consecuencias de la decl&xacién de inconstitu 
cionalidad de una ley sino las consecuencias de una ad- 
ministracién inconstitucional de dicha ley (106). El - 
remedy no implicaba en ningdn caso la posibilidad de - 
que la ley tuviera que ser cambiada. Aquf la no cién de
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que se trataba de un remedy tenfa plena raz6n de ser. 
De todaa formas, aunque no entrara en conflicto la bü£ 
queda del remedy concrete con el principle de sépara—  
ci6n de poderes (extension o invalidacidn), sf podfa - 
producir conflictos con el principle federal porque la 
decisidn concreta del remedy podia haber side perfecta 
mente remitida a su decision al nivel estatal.
Con estes precedentss llegamos a Welsh v. United 
States (107). El vote particular concurrente de J . Hax 
Ian afirmaba que la intend 6n del Congre so era clara—  
mente la de no otorgar la exencidn del servicio mill—  
tar a aquellos que se oponen a la guerra per motives - 
no religiosos. Aal, la ley era inconstitucional aunque 
no estuviera constitucionalizado todavla el derecho —  
fundamental a la objecidn de conoiencia. Este no reco- 
nocimiento del range constitucional de dicho derecho - 
( era un derecho meramente legal y para motives no re—  
ligiosos) fue precisamente lo que planteaba el proble- 
ma, ya que el T.S., que en esta ëpoca querla huir de - 
la constitucionalizacidn de derechos sustantivos, sin 
embargo, se vi(5 obligado a utilizar el principio de —  
iguàldad dando un contenido negative (antidiscriminato 
rie) a travds de dicha cldusula a un derecho que podla 
haber side perfectamente reconocido s6lo sobre la base 
de la existencia de la cldusula de libertad ideoldgica 
implfcita en la de libertad de expresidn de la primera 
enmienda.
Esta reconduceidn del tema al principio de igual- 
dad planted precisamente el de si la solucidn era ex—  
tender la objecidn de conciencia a todos les que se —  
opusieran a la guerra por motives fueran ideoldgicos o 
religiosos d, por el contrario, igualar a todos les —  
ciudadanos no reconociendo la posible exencidn del ser
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vicio milltar en ningün caso.
Para J. Harlan esta segunda cuestidn era de cardn 
ter sustantivo y no de cardcter remedial. "Cuando una 
ley es defeotuosa debido a la no-inclusidn, existen —  
dos altemativas distintas: el tribunal puede 6 bien - 
declarar su nulidad y ordenar que sus bénéficiés no se 
extiendan a la categorfa que les legisladores intenta- 
ban beneficiar, 6 bien puede extender la cobertura de 
la ley hasta incluir a todos los agraviados por la ex­
clus idn (108)'*.
La ley que habfa side atacada en Welsh tenia tam- 
bidn una cldusula de separabilidad (109). J. Harlan si 
guid la cdlebre regia de Dorchy (110) considerando a - 
la cldusula come no decisiva en el tema. Pero entonces 
die un salto en su argumentacidn: ”A1 ejercer la énor­
me discrecionalidad conferida por la cldusula de sepa- 
rabilidad es, deade luego, necesario medir la intensi- 
dad con que el Congreso ha pretendido legalizar la ob­
jecidn de conciencia (the intensity of commitment to - 
the residual policy of consciencions objection) as! c£ 
mo tomar en consideracidn el grado de disfuncidn poten 
cial del esquema legal que ocurrirla si se optara por 
la extensidn en vez de por la derogacidn (111)'*.
J. Harlan intentd, pues, redéfinir la finalidad _ 
global de la ley. Pero, rompiendo con los esquemas ti% 
dicionales, no pensd que se tratara de una cuestidn de 
simple interpretacidn de dicha finalidad buscando la - 
voluntas legislatoris sino que tratd el problems inten 
tando objetivar, conforme a valores constitucionales,- 
cudl deberla haber sido dicha finalidad global de la - 
ley: '*La policy de exencidn de los objetores de con—
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ciencia por motivos religiosos tiene una larga tradi- 
cidn en este pais y supone el reconocimiento de la im 
portancia, en una sociedad pluralista y abierta, del 
valor de la reoonciliacidn, ouando sea posible, entre 
la individualidad de la creencia y las exigencias —  
prdcticas del recto gobiemo (112)".
Pe esta forma conluia que '* ouando una policy —  
tiene raices tan hondas en la historia, existe una va 
z6n reaiment e importante para que un tribunal se —  
arriesgue a reconstruir una ley siempre que dsta re—  
construccidn pueda hacerse dentro del marco de dicha 
ley y sin que dsto se oponga a otras metas del legis­
lative, aunque ello pueda implicar no simplemente la
eliminacidn del articule defectuoso sino la re cons--
truccidn a partir de sus cimientos. Asi pues, estoy - 
preparado para aceptar la generalizacidn de los posi- 
bles motivos de objecidn de conciencia pero no come - 
un reflejo de cudl sea la finalidad del Congreso a —  
travds de esta ley, sino come una pura creacidn judi—  
cial del derecho que permite el proceso de interpréta 
cidn const itucional (113)'*.
J. Harlan fue el dnico magistrado que abiertamen 
te admit id que la extensidn versus la invalidacidn no 
era una cuestidn de interpretacidn legal, sino un te­
ma ligado a los problemas que plantea la interpréta—  
cidn constitucional en general, problemas en los cua- 
les las fuentes dltimas del derecho a-las que el T.S. 
recurre son las mismas que ouando se adjudican otros 
problemas sustantivos (historia y tradicidn son las - 
fuentes en este caso)• ^e todas formas todo ello for­
ma parte precisamente del capitule IV de esta tesis.
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Es la finalidad general y objetiva de la ley lo - 
que debe tomar se en cuenta, pero en el senti do de que 
el T.S. no tiene que examinar las palabras siquiera —  
de la ley que se déclara inconstitucional ni tampoco - 
la voluntad especifica de la legislatura acerca de qud 
partes de esa ley puedan ser mantenidas o no, extendi- 
das o no, sino en el sentido de que el T.S. tiene que 
examinar los valores générales que ban sido plasmados 
en esa ley y compararlos con los reconocidos por el —  
texto de la Constitucidn o con las fuentes générales - 
del Derecho Constitucional^ el precepto concrete es - 
una cldusula abierta como ocurre con la cldusula de —  
aconfesionalidad de la primera enmienda.
Este es precisamente el valor del enfoque de J. - 
Harlan: proporciona a la vez a los tribunalss una dis­
crecionalidad mucho mayor (valores constitucionales en 
general) pero a la vez mucho mds restringida (limites 
générales a las posibilidades de fuentes utilisables - 
en la interpretacidn constitucional).
Su voto particular concurrente alcanza mucho mds 
sentido si se compara con los votos particularss disi- 
dentes y con el voto mayoritario. La mayoria (114) ha- 
bia procedido simplemente a "anadir lenguaje" como si 
se tratara de una cuestidn de simple interpretacidn de 
la ley. Los disidentes (115) "se mostraban de acuerdo 
con J. Harlan en que el Congreso habia excluido expli- 
citamente al objetor "*no religioso*, pero a partir de 
ent once s tomar on otro camino ... pensando ... que el - 
T.S. no tiene potestades para re-escribir una ley; a - 
su juicio, si la limitacidn de la ley a los objetores 
de conciencia por motivos religiosos contradecia la —  
clausula de aconfesionalidad, la exencidn del servicio
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militar deberla ser anulada para todos (116)".
D:2.- Desde Welsh hasta Westoott; ad.iudioacidn sub si— 
silentio.
Como ponen de relieve los dos principales, y dni 
cos, artlculos que se han ocupado recientemente del - 
tema (117), después de Welsh el T.S. siguid un proce-
n  t’i. !
SO irregular extlendo normalmente la ley, pero reen—  
viando a veces la cuestidn a los tribunalss estatales, 
otras veces a las legislaturas estatales o simplemen­
te creando, otras veces, a favor del Congreso una zo­
na deferencial de toma de decisidn en la localizacidn 
de bénéficiés del Estado de Bienestar (118).
Los articules citados han intentado racionalizar 
los criterios usados por el T.S.: fédéralisme, quidn 
debe soportar la carga de la extensidn, hasta qud can 
tidad, supone o no la extensidn de las prestaciones - 
una especie de indemnizacidn por el pasado discrimina 
torio, juega para algo la naturalsza de privilégié o 
de carga de la desigualdad configurada por la ley ... 
etc. Todos dstos son criterios que parecen jugar, se- 
gdn dichos articules, como los factores de la varia­
ble que el T.S, suele tener en cuenta.
Volveremos a elles posteriormente. Lo que ahora, 
8 in embargo, nos inters sa es el hecho de r»ue el T.S. 
simplement e no motivaba sus decisiones: no discutla ^ 
en absolute los posibles argumentes ni siquiera en —  
los cases en que los tribunalss inferiores hablan di£ 
cutido el tema expllcitamente en el texto de la deci­
sidn apelada u objeto de certiorari (119).
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D%3.- V/estcott: El T.S. habla#
Por fin, en Califano v. Westoott (120), entrd el 
T.S. en el fondo del tema.
La seccidn 407 de la Ley de la Seguridad Social, 
que régula el programa de ayuda a familias con hijos - 
econdmicamente dependientes con padre desempleado — —  
(Aid to Families with Dependent Children. Unemployed - 
Father (AFDC-UF) Program), otorgaba bénéficiés para —  
las familias cuyos hijos de ellas dependientes se ha—  
bfan visto privados de soporte familiar debido al de—
sempleo del padre, pero no establecfa dichos benefi--
cios en el caso de nue la desempleara fuera la madre.
El T.S. sentencid undnimamente que la ley no po­
dia sobreVivir el test intermedio de la cldusula de —  
igualdad (equal protection intermediate scrutiny)(121 ).
Pero, sin embargo, se dividid 5-4 acerca del tema 
de la extensidn o la invalidacidn (122).
La opinidn mayoritaria, que favorecia la exten-—  
sidn, tenia dos partes. En la primera de ellas (A) ad- 
mitia que la altemativa no tenia cardcter sustantivo 
sino cardcter remedial; asi pues, entendia que "la —  
eleccidn puede soportarse simplemente sobre la base de 
la equidad (123)"; pero (B) usd una serie de argumen—  
tos en los que basar esa equidad: el evitar las difi—  
cultades a los beneficiarios (los hijos) a quienes el 
Congreso realmente habia intentado protéger; la cldusu 
la de separabilidad de la Ley de Seguridad Social; el 
principio contradictorio, ya que ninguna de las pastes 
pedia la supresidn del programa; y, sobre todo, el pr£
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cedentG de los casos adjudicados sub silentio. En to­
do caso la mayoria dejd muy claro que no estaba "ela- 
borando aqui las condiciones que deberian determinar 
la invalidacidn en vez de la extensidn de leyes fédé­
rales que otorgaran bénéficies sociales y que fueran 
underinclusive (124)^
Es la segunda parte de la opinidn mayoritaria, - 
sin embargo, la que para nosotros tiene mds interds: 
el director del Ministerio de Public Welfare del Esta 
do de Massachusetts habia manifestado que preferia un 
tipo concreto de extensidn. Se mostraba de acuerdo en 
que tanto el padre como la madre deberian ser, en pla 
no de igualdad, capaces de calificar a la familia co­
mo indigente a efectos de la obtencidn de bénéficiés, 
pero propuso el que los bénéficies se otorgaran "soin 
mente si el padre en cuestidn, fuera el marido o la - 
mujer, puede demostrar que dl o ella es,a la vez de - 
desempleado,el principal sostenedor de la familia 
(principal wage-eamer) (125)". Su argumente se basa- 
ba en que la voluntad deCel Congreso habia sido la de 
ayudar a familias que hubieran devenido indigentes —  
por el deiempleo del principal sostenedor de la fami­
lia. El T.S. rechazd este argumente porque (A) podia 
dejar a familias,que actualmente estaban recibiendo - 
ayuda, sin ella; (3) la propuesta del director "se —  
acerca mucho a pedimos que ejercitemos prerrogativas 
legislativas"; (C) el sistema de hacer a ambos padres 
beneficiarios no es ajeno a la ley, mientras que el - 
concepto de "soporte econdmico de la familia" si lo - 
es (126); y (D) los Estados podrian siempre abandonar 
la puesta en prdctica de este programa si no estuvie- 
ran satisfechos con la sentencia.
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En todo caso, el T.S* se declard asf mismo "mal - 
equipado a la vez para estimar los costos relativos de 
los distintos sisteraas de cobertura y para calcular el 
efecto que niveles diferentes de gasto tendrian en el 
alivio del sufrimiento humano (127)".
Prente a estas alegaciones, los magistrados que - 
formularon el voto particular disidente en parte res—  
pondieron con el mismo tipo de enfoque pero con un re- 
sultado tôtaimente distinto.
Tambidn admitieron, como hiciera J. Harlan, que - 
el enfoque consistla "en que al elegir entre estas al­
temativas, un tribunal deberla intentar acomodar lo - 
mdximo posible las policies y juicios de valor expresa 
dos en el conjunto del esquema legal". Es decir, los - 
valores que la ley en su con junto intenta plasmar. Pe­
ro no se mostraban en absolute de acuerdo con la apre- 
ciacidn de la voluntad del Congreso que habia hecho la 
mayoria: "el T.S. no deberla usar sus poderes remedia- 
les para tergiversar la voluntas legislatoris (128)". 
Citando tambiën otros precedentes (129), los disiden­
tés proclamaron que "el dejar la solucidn del tema al 
Congreso es especialmente dessable en casos como date, 
cuando la alocacidn y distribucidn de bénéficiés socin 
les es una funcién tlpicamente del poder legislative - 
(130)". Pinalmente, el voto particular afirmaba que —  
"el hecho de nue ninguna de las partes haya pedido — - 
anul la invalidacidn ... es irrelevante. Este tema de­
be decidirse buscando la autdntica voluntad del Congre 
so, no el interds de las partes (13I)".
^Cdmo partiendo la mayoria y los disidentes del - 
mismo enfoque pueden ambos llegar a resultados tan di^
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tintos?.
En primer lugar, estd claro nue ambos trataron *• 
de tomar en consideracidn la voluntad del Congreso. - 
Pero se puede fdcilmente argUir contra la n^ yoria que, 
como dice la minoria, el Congreso quiso otorgar pres­
taciones teniendo como unidad bdsica la familia; y, - 
contra esta posicidn, no sdlo la cldusula de separabi 
lidad,sino el hecho de que no podla presumirse que el 
Congreso habrla preferido paralizar el otorgamiento - 
de las prestaciones quedando los beneficiarios total- 
mente descubiertos.
En segundo lugar, ambas opiniones rechazan abier 
tamente nue el T.S. pueda tener en cuenta fact ore s de 
oportunidad (el costo presupuestario del aumento del 
programa). Atribuyen este mdtodo al drgano legislati­
ve (132).
En tercer lugar, el precedents no goza realmente 
de valor ya que habia precedentes en ambos lados en - 
las adjudicaciones sub silentio de la jurisprudencia 
anterior.
En cuarto lugar, ambas opiniones pretendlan ave- 
riguar la finalidad del esquema legislative global pe 
ro diferlan, sin embargo, totalmente en el valor que 
deberla darse respectivamente al interés pdblico y al 
interés de las partes.
^Cudl es entonces la autdntica motivacidn de los 
votes?.
Antes de ^ue contestemos a esta pregunta tenemos
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que traer a colaoidn otras decisiones recientes del —  
T.S. Dejando aparté el recorte de las llneas de juris­
prudencia del Tribunal Warren que intentaban constitu­
cional izar las de s igualdade s por razôn econdmica o que 
intentaban constitucionalizar derechos prestacionales,
recorte llevado a cabo por el Tribunal Burger (133), - 
en donde formalmente no habia inc onst i tuci onalidad sua 
tantiva (precisamente estos casos lo que impidieron —  
fue que se c onst i tuci onali zaran como sustantivos estos 
derechos), el T.S. ha examinado recientemente el tema 
de la extensidn en los casos que pretendlan que el —  
aborto fuese incluldo en las prestaciones sociales sa- 
nitarias (134).
Como en Westcott, existla un interds con relevan- 
cia constitucional: la interrupcidn del embarazo en ds 
tos, la discriminacidn por razdn de sexo en aquellos. 
Pero en McRae el T.S. rechazd el argumente de la exten 
sidn: "traducir la limitacidn del ejercicio del poder 
püblico que estd impllcita en la cldusula de due pro—  
cess en una obligacidn positiva del Estado de subven—  
cionar supondrla que el Congreso estaria constitucio—  
nalmente obligado a pagar los costos sanitarios de un 
aborto de una mujer pobre incluso si dicho Congreso no 
hubiera promulgado un programa de Seguridad Social pa­
ra subveneionar las prestaciones de servicios sanita—  
rios. Nada en la cldusula de due process soporta este 
resultado tan extraordinario".
Este racioÈaÉ^ aplicado a Westcott implioarla que 
el programa APDC-ÜP era inconstitucional porque, si no, 
el Congreso tendrla que haber pagado a aquellas fami—  
lias en que la desempleada fuera la madre incluso si - 
el programa no hubiera existido, lo cual es totalmente
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falso.
^Cudl es entonces la diferencia real que existe 
entre Westcott y McRae ?.
Metodoldgicamente, lo que ha ocurrido es que --
McRae ha convertido la cuestidn de la extensidn de la 
ley en una sustantiva, para usarla de spuds contra el 
juicio de constitucionalidad o inconstitucionalidad - 
en si mismo, lo cual constituye un modo muy peculiar 
de razonar.
Las cuestiones sustantivas tanto en Westcott co­
mo en ' McRae eran resp ctivamente si una ley que de—  
niega bénéficies a las mujeres deberla ser considera- 
da inconstitucional (Westcott) y si una denegacidn de 
bénéficies constituye una carga demasiado pesada en - 
un derecho fundamental o si el Congreso puede elegir 
entre primar a un valor no constitucional sobre uno - 
constitucional (Maher-McRae)• Estos juicios sustanti­
vos deberian haber sido hechos con total independen—  
cia de sus efectos formaiss que constituyen un juicio 
posterior, Una vez que la ley es hipotdticamente de—  
clarada inconstitucional entonces es cuando debe plan 
tearse la siguiente pregunta: ^la inc onst ituci onali—  
dad motiva la invalidacidn o la extensidn de la ley?.
Sdlo en los casos en los que la extensidn de una 
prestacidn o servicio pdblico es precisamente lo que 
se pide nue se reconozca como derecho constitucional 
(135) deberla el tema aparecer como parte del juicio 
de constitucionalidad-inconstitucionalidad en si mis­
mo, y no como una segunda parte derivado del juicio - 
sustantivo anterior de inc onst ituci onalidad.
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&Por qud se operd entonces esa "conversidn" del 
tema en un tema sustantivo en McRae cuando hasta —  
Westcott estaba claro que era una segunda parte de na 
turaleza o cardcter remedial?.
Con independencia del hecho de que sdlo un magi^ 
trado hizo cambiar el equilibrio (136), ^podrlamos ar 
gumentar que la dnica diferencia entre Westcott y Ma- 
her-McRae reside en el tipo de valor (policy) plasma- 
do en cada uno de las leyes?, &puede estar la diferen 
cia en el hecho de que mi entra s una mayoria de magis­
trados favorece la igualdad por razdn de sexo, no es 
en cambio tan favorable, hoy en dia, a la linea juri^ 
prudencial que escandalosamente inagurara Roe v. Wade 
(137)?.
Con independencia de que este sea verdad, lo que 
admito que realmente es, existe ademds otro motivo —  
que indudablemente motivd al T.S.
M^entras en Westcott (133) el Congreso no habia 
hablado en absolute acerca del tema de la extensidn, 
si lo habia hecho en McRae (139). Lo que este didlogo 
T.S.-Congreso révéla es que el T.S. considerd un fac­
tor importante que en McRae la extensidn era ya auto- 
mdticamente un remedy casi imposible, porque habria - 
implicado el oponerse claramente a la voluntad del le 
gislativo. La manifestacidn expresa del Congreso ju^ 
ba aqui como una exprèsidn del consensus social que - 
el T.S. siempre tiene en cuenta a la hora de procéder 
a constitucionalizar intereses o derechos.
Sdlo hay una explicacidn, pues, posible a la con 
tradiccidn entre Westcott y Maher-McRae y esa es la -
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de que es el reconocimiento que el T.S. da a los va­
lores que las leyes en su conjunto realzan lo que de 
termina en dltimo tdrmino la altemativa extensidn - 
versus invalidacidn. Esta jerarquizacidn de valores 
sustantivos es la misma que el T.S. utiliza siempre 
que sale a relucir la finalidad de la ley. Es la que 
resuelve el tema de la nulidad parcial o total, e i ­
de la invalidacidn de la ley on its face d as applied., 
Y serd el que resuelva, como veremos a c ont inuac i dn, 
el de la retroactividad-prospectividad de la deci­
sidn judicial.
Tambidn es la dnica explicacidn coherente de la 
aplicacidn de la tdcnica de la "razonabilidad" de la 
discriminacidn a efectos del principio de igualdad - 
como tambidn veremos en su moment o.
Pero vayamos poco a poco.
E.- LA EPICACIA SOBRE LOS HEGHOS Y ACTOS CUYA LEGALIDAD 
SE BASABA EN LA LEY AHORA DECLARADA INCONSTITUCIONAL: 
LA RETROACTIVIDAD 0 PROSPECTIVIBAD DEL CAMBIO DE DIC 
TRINA JUKISPRUDENCIAL.
"Las sentencias declaratorias de la inconstituciona 
lidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley, 
no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante sent en 
cia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho 
aplicacidn de las Leyes, disposiciones o actos inconsti- 
tucionales, salvo en el caso de los procesos pénales o - 
c ont enc i o s o-admini st rat ivo s referentes a un procedimien- 
to sancionador en que, como consecuencia de la nulidad — 
de la norma aplicada, resuite una reduccidn de la pena d 
de la sancidn d una exclusidn, exencidn d limitacidn de 
la responsabilidad". (Articule 40,1 LOTC).
"Pues bien, es claro que la Const ituci dn tiene la
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signifioacidn primordial de establecer y fundamentar un - 
orden de convivencia politica general de cara al futuro, 
singularmente en materia de derechos fundamentalss y li—  
bertades pdblicas, por lo que en esta materia ha de tener 
efecto retroactive, en el sentido de poder afectar a ac­
tes posteriores a su vigencia que deriven de situaciones 
creadas con anterioridad y al amparo de Leyes vdlidas en 
aquel memento, en cuanto tales actos sean contraries a la 
Constitucidn"• (Sentencia de 31 de ^arzo de 1981. Recurse 
de amparo ndmero 107/1980).
"Es claro que los efectos que sobre la validez y la 
eficacia de las normas se derivan de su c ontradi c c i 6n con 
la Constitueidn sdlo surgen desde el memento en que se —  
produce la contradiccidn misma, este es, para las normas 
promulgadas con posterioridad a la Constitucidn desde el 
memento de su entrada en vigor, y para las anteriores al 
texto constitucional, desde la fecha en que dste inicid - 
su vigencia". (Sentencia de 1 de Junio de 1981. Cuestidn 
de inconstitucionalidad ndmero 231/1980).
El tratamiento moderne del llamado "debate de la —  
prospectividad" es parcial ya que se limita a enfocar el 
tema desde los criterios utilizados por los Tribunales —  
Warren y Burger para llevar a la aplicacidn retroactiva o 
prospectiva de parte de su jurisprudencia: sus decisiones 
relativas a los renuisitos constitucionales del proceso - 
penal. Asi pues, su perspective es demasiado estrecha.
El modemo e studio de la historia en general de la - 
eficacia de las sentencias intenta dibujar una situacidn 
del siglo XIX que, como minimo, no arroja ninguna luz so­
bre el tema.
Evidentemente fue J. Holmes quien afirmd: "No creo - 
que este T.S. tenga autoridad para afirmar en general que 
sus decisiones sdlo hacen ley para el futuro. Las décisif 
nés judiciales han sido retroactivas desde hace aproxima- 
damente mil anos (140)". Pero esta afirmacidn simplements
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no es verdad si se toma en su sentido absoluto. Todo el 
moderno estudio del debate ha partido de la idea de que 
esta afirmacidn es verdad y, por lo tanto, no ha compren 
dido realmente la dindmica que subyace al tema de la —  
prospectividad (141).
No es simplements verdad que las decisiones consti­
tucionales hubieran tenido eficacia retroactiva al menos 
durante mil ahos. La "teorla ocular", incluso en el pun- 
to dlgido de aplicacidn, tenia sus limites. Podemos in­
cluse atrevemos a afirmar que la regia en realidad era
la contraria: las decisiones de inc onst ituci onalidad--
eran aplicadas normalmente con cardcter sdlo prospective; 
el principio de seguridad juridica y el de cosa nuzgada 
imponian su fuerza.
Cuando una cuestidn habia sido sometida a juicio no 
apelado o no decidida de acuerdo con la doctrina consti­
tucional de aqudl momento, la decisidn impediria obvia—  
mente el aue se volviera a enjuiciar esa cuestidn pese - 
al cambio de doctrina del T.S.
"Los tribunales estatales ... sostuvieron que una - 
decisidn acerca de una cuestidn federal vincula a las —  
partes cuando la sentencia no ha sido apelada, incluso - 
aunque una decisidn del T.S. de los Estados Unidos en —  
otro caso posterior fijara la cuestidn de una manera di- 
ferente (142)". Esta regia se aplicd, por ejemplo, a to­
dos los juicios y a todos los pronunciamientos a que ha­
bia dado lugar Hepburn v. Griswold (143).
Este limite tambidn ha sido reconocido por el T.S. 
en tiempos mds recientes: como C.J. Hughes afirmd en —
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C3iico4l County Drainage District v. Baxter State Bank; —  
"Los tribunales inferiores hablan procedido sobre la teo- 
rla de que una Ley del Congreso, habiendo sido declarad^ 
inconstitucional, no es ley; que esa ley es inoperativa, 
no otorgando derecho alguno ni imponiendo ningiSn deber... 
estâpL bas tante claro, sin embargo, que tales amplias afir 
maciones acerca del efecto do una sentencia de inconstitu 
cionalidad pueden aceptarse sdlo con réservas. La existen 
cia real de una ley, con anterioridad a dicha decisidn, - 
es un hecho operativo y puede tener consecuencias que no 
pueden ser ignoradas. El pasado no puede ser simplemente 
borrado por decisiones judiciales... Es manifiesto a par­
tir de numérosas decisiones que no puede justificarse la 
afirmacidn omnicomprensiva del principio de retroactivi—  
dad absoluta (14^)". Chicot County sostuvo que una deci—  
sidn no apelada aplicando una ley federal era cosa juzga­
da pese al fallo del T.S. en otro caso posterior de que - 
dicha ley era inconstitucional.
Queda, sin embargo, un problema: &qud ocurre con las 
relaciones jurldicas que no habfan sido llevadas a los —  
tribunales?. La teorfa de la cosa juzgada explica la si—  
tuacidn de las relaciones que en dltimo tdrmino acabaron 
en una sentencia pero no las restantes.
Imagindmonos que en 1982 el T.S. anula un articule - 
de la Ley de Seguridad Social por discriminar en materia 
de filiacidn inconstitucionalmente. Ese articulo hipotdti 
co ha estado,a lo mejor, denegando prestaciones durante - 
40 ahos (pensemos en la promulgueidn de la Ley de la Segu 
ridad Social en los Estados Unidos). ^Puede un miembro de 
la clase que habia sido inc onst itucionalmente excluida pje 
dir una pens idn desde el aho 1937, cuando no la pidid —  
(hasta 1982) pensando que el articule de dicha ley era —
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perfectamente constitucional, conforme a la propia doctri 
na del T.S.?. ^No se aplican automàticamente las limita—  
ciones sustantivas o procesales de la accionabilidad?. La 
retroactividad judicial siempre ha estado limitada por —  
normas sustantivas, como las que regulan la prescripcidn, 
6 por normas procesales, como los plazos.
En todo caso, si hemos acentüado que la régla era la 
contraria (prospectividad) sdlo lo hacfamos por interds - 
dialdctico. La verdad es pura y simplements que no habia 
régla ninguna. El tema era en parte uno de remedies. &Qud 
sentido tiene afirmar que una decisidn es retroactiva si, 
por ejemplo, no se puede pedir indemnizacidn de dahos y - 
perjuicios?. ^Qud sentido tiene declarar un centrâto nulcy 
porque nula era la ley en la cual se basaba, cuando la —  
otra parte contratante no puede pedir la dévolueidn de lo 
que habia pagado?.
Sdlo con.muchas confusions s y dudas, y sdlo por una 
parte insignificante de la doctrina, se ha puesto de re—  
lieve esta vinculacidn entre el debate de la prospectivi- 
dad-retroactividad y el use de remedies constitucionales 
(14*).
En realidad la re spue sta a lo que J. Holmes (146) y 
J. Cardozo (14?-) consideraban un absoluto, habia sido da­
da desde largo tiempo antes por el Derecho Norteamericano 
y el T.S. ha seguido dando estos tipos de respuesta, aun- 
nue algunas veces con el enfoque absolutista y otras con 
el enfonue remedial.
Como un ejemplo, tipicamente prospectivo, a partir - 
del enfoque remedial, en el siglo XIX pueden citarse los 
casos en los que el T.S. denegd la posibilidad de reco--
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brar impuestos declarados inc onst itucionales (147>T 6 mul- 
tas (148) no pagadas bajo protesta. Tambidn pueden perfe£ 
tamente ponerse ejemplos de retroactividades, enfocadas - 
desde el punto de vista absoluto, como el principio gene­
ral del Derecho Penal, 0 Pro ce sal-penal, de -^ ue "la liber­
tad personal es un derecho demasiado preciado para ser da 
rrotado por las tecnicalidades de la cosa juzgada y el —  
habeas corpus cuando dicho derecho se ha visto infringido 
por una ley nula (149)".
Pue precisamente esta regia absoluta de la retroacti
vidad en los casos penales lo que motivd el debate de --
1965; debate que ha extendido su "absolutisme" a dreas —  
nue se encontraban fuera del de el proceso penal, expan—  
sidn que se debe en su integridad a la obra del Tribunal 
Burger.
Hasta ent onces sdlo "magistrados individuals s* hablar; 
de vez en cuando, avanzado la sugerencia de que algunos - 
falios nueVO8 muy concretes del T.S. deberian recibir un 
efecto meramente prospective (d un efecto retroactive li- 
mitado) (150)". Sin embargo, en 1965 el T.S. estudid la - 
posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de leyes 
penales, 0 procesales-penales, y de aplicar la decisidn - 
sdlo prospectivamente. Desde Linkletter v. Walker (151), 
e incluso desde antes, desde Mapp v. Ohio (152), cuya re­
gia (la extensidn de la exclusionary rule (153) ^ los Es­
tados) eraqquella cuya retroactividad o prospectividad se 
discutia en Linkletter. la literatura acerca del tema ha 
sido realmente extensa (154). Tambidn desde Linkletter el 
T.S. se ha autdnticamente "peleado" para elaborar Una ju­
risprudencia coherente en al menos 36 casos (155), casos 
en los ^ue han aparecido muchisimos temas diferentes cue 
van desde la instrumenta cidn tdcnica del habeas corpus fb
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deral (156) hasta las nociones âlackstonianas: de la fim—  
cidn judicial (157).
Un intente de describir cronoldgicamente toda esta 
linea de decisiones nos llevarla realmente demasiado le- 
jos (158) y no es en realidad la finalidad de esta tesis.
Si considérâmes, en cambio, de interds el resumir - 
todos estos temas générales cue a lo largo de tan exten­
so debate se han planteado: (a) Si la retroactividad es- 
td fntimamente ligada o no a la "teoria oracular" acerca 
de la funcidn judicial (159); (b) Si la solucidn del pro 
blema reside o no en el texto de la Constitucidn (160); 
(c) Si el T.S. debe resolver el tema apelando a la opor­
tunidad 6 a principios jurfdicos (161); (d) En el caso - 
de admitirse^o primero, cudl de ambos tipos de criterios 
debiera prevalecer (162); (e) Si el fédéralisme como —  
principio es suficientemente importante para justificar 
el reenvio o, al menos, el retraso en el anuncio por el 
propio T.S. de la sentencia relativa a la efectividad de 
la nueva regia anunciada en otro caso anterior, retraso 
hasta que los tribunales inferiores, y especialmente los 
estatales, hayan tenido una previa oportunidad de pronun 
ciarse especificamente sobre este tema (163); (f) Si el 
requisite de que se trate de un caso o controversia del 
articule III de la Constitucidn hace imposible la exis—  
tencia de decisiones judiciales puramente prospectivas - 
(164); (g) Si el momento para trazar la linea depende de 
la e structurac i dn de tdcnicas procesales, d, por el con­
trario, del momento en que se cornete la violacidn const^ 
tucional (165); (h) Si el enfoque debe ser similar en t^ 
dos los tipos de adjudicacidn: ordinaria y constitucio—  
nal, y dentro de dstas constitucional-civil, penal u —  
otras (166); (i) Si la naturaleza sustantiva o procesal
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de la nueva régla anunciada por el T.S. cambiando su do£ 
trina es un factor relevante o no a tenerse en cuenta —  
(167); (âÎ) Si los cambios en la divisidn de la jurisdic- 
cidn de los tribunales debido a la interpretacidn const^
tucional (168), o los llamados double-jeopardy cases --
(169), tienen una naturaleza sustantiva o procédimental; 
(k) Si el cardcter realmente innpvador de la nueva sen—  
tencia respecte de la anterior y, por ello, la confianza 
en la antigua régla que tenian las autoridades estatales 
o personas privadas (170), es el factor mds importante d 
no (171); y (1) Si el problema tiene una naturaleza reme 
dial o sustantiva (172).
Probablemente no he mencionado todos los temas que 
salieron a relucir en el debate de la prospectividad, pe 
ro, al menos, creo que he mencionado los suficientes co­
mo para comprender perfectamente por qud en todos estos 
casos la divisidn de opiniones entre los magistrados ha 
sido total; divisidn en la cual el cambio de un Presiden 
te del T.S. no ha tenido en absoluto ningdn tipo de con­
secuencias (173).
Las ideas que acerca del tema tienen los magistra—  
dos del T.S. eran y son fijas, precisamente porque se —  
dan cuenta de que se mueven en un terreno inseguro pero 
de todas formas fundamental para la c once pci dn particu—  
lar que de la funcidn judicial tenga cada uno de ellos. 
No creo que sea fdcil encontrar cualquier otro tipo de - 
debate constitucional actual en el que las individualida
des del T.S. se refiejen tan claramente en las senten--
cias.
En todo caso, lo que a nosotros nos pueda interesar 
màs^ es que todos estos fact ore s han hecho que cambien -
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de coordenadas todo el debate entre los magistrados y la 
doctrina constitucionalista norteamericana. En su origen 
la postura de la retroactividad estaba vinculada a la con 
cepcidn tipicamente "oracular" judicial: el T.S, no créa 
Derecho, dice lo que el Derecho es y era, de ahi la postu 
ra de J. Black (174). A la vez J. Clark y el reste de los 
que apoyaron su sentencia en Linkletter eran conscientes 
de que la prospectividad aportaba .decididamente una nueva 
vis idn de la jurisprudencia como fuente del Derecho a la 
vez que, por ello, aceptaban criterios de oportunidad (nd 
mero de presos que podian verse libres al no poderse repe 
tir los procesos por falta de pruebas) (175).
Este enfoque originario era el que favorecia el "es- 
cdndalo" que la doctrina de la prospectividad provocd.
8in embargo, en primer lugar, lo lînico que se habia 
operado era una minusvaloracidn del valor libertad perso­
nal que fundamentara el origen de la régla de la retroac­
tividad en materia penal o procesal-penal (176), y, en se 
gundo lugar, esos factores de oportunidad que recogiera - 
Linkletter son todos reconducibles a principios juridicos 
(el de seguridad juridica o el de la seguridad ciudadana 
tipicamente por ejemplo en el caso citado). En tercer lu­
gar, la multiplicacibn de esos factures han hecho apare—  
cer un sistema muy complejo de valores e intereses, todos 
ellos constitucionalmente relevantes, cuya adjudicacidn - 
se resuelve dltimamente en un contrapeso y jerarquizacidn 
de los mismos conforme a uno de los mdtodos de interpréta 
cidn constitucional que hoy se mueve dentro de la ortodo-
xia interpretativa, el llamado balancing of interests --
(177) que tendremos ocasidn de ver màs adelante.
En realidad, cuando se resalta el caràcter remedial
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del tema (178) lo que ocurre es que se intentan acentuar 
dos temas distintos: la mayor libertad en el uso de ese - 
mdtodo que en su uso en otros campos constitucionales, m^ 
tivada precisamente por la comple jidad de todos los fact_o 
res, y el presunto rango de estas sentencias que algunos 
han defendido como constitutional common law (179).
Ahora bien, ello no impide que el mdtodo sea estric- 
tamente ortodoxo.
Asi, Tribe, por ejemplo, ha puesto de relieve que, - 
en cuanto a este segundo aspecto, "a pesar del dnfasis re 
tdrico del T.S. en el cardcter remedial ... el propio T. 
S. ha intentado tomar en consideracidn el estatus ’consti 
tucional* de esta jurisprudencia" a la vez nue, por lo —  
que al primero se refiere, esta jurisprudencia "refleja - 
no tanto un contrapeso de factores de oportunidad ... co­
mo un reconocimiento de una jerarquia de valores e intera 
ses constitucionales pese a que esa jerarquia sea, y lo - 
es, discutida y discutible (180)".
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III; 3.- EL PROBLEMA COMÜN: LA UNICA GUIA APARENTE ES EL - 
ARTICULO III.
El dnico artfculo que contiene la Constitucidn Norte- 
americana, o incluso las leyes procesales o judiciales, que 
haga referenda al tema de los efectos formais s es el re—  
quisito de que exista un caso o controversia del articule 
III.
Asi, se ha alegado como limite a la teoria de la pro^ 
pectividad (181) a la invalidacidn de leyes on their face 
(182) y, aunque no tan explicitamente, las mutuas acusacio 
nés de que est an legislando que en los casos de inconstitu 
cionalidad parcial (183) o en los de extensidn versus inva 
lidacidn (184) se cruzan las mayorias y minorias del T.S. 
tienen, indudablemente, este motivo bdsico.
Cualquiera que sea la concepcidn particular de la fun 
cidn judicial que uno pueda tener, la realidad es que exis 
ten precedentes suficientes para permitir la afirmacidn de 
que la Constitucidn o las leyes no hablan acerca de este - 
tema, d, al menos, no se enfrentan a él directamente. El - 
requisite de que se trate de un caso y controversia sdlo - 
puede funeionar como principio sustantivo, pero no como —  
mandate formai. Puede ser un principio que pueda ayudar a 
resolver el problema, pero no da ninguna solucidn clara a 
ninguno de ellos.
Cuando hablo de que puede ser la dnica guia como prin 
cipio quiero decir que puede funeionar como un refiejo de 
otros principios constitucionales, el de separacidn de po­
deres, el federal o, incluso, el de la existencia de una - 
funcidn institucionalmente judicial.
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Asf pues, vuelven a surgir los tres principios que - 
el T.S. utilizara como gufa en los temas de la justicia - 
como administracidn (185) o como algo distinto de la fun­
cidn polftica (186), principios que sirven de dnico apoyo 
para la determinacidn de los efectos formales de la decla 
racidn de inconstitucionalidad.
En este caso, ademds, el dltimo de los principios, - 
es decir, el de la existencia de una funcidn institucio—  
nalmente judicial, no pretende distinguir la funcidn judi 
cial por contraposicidn a la administrâtiva, sino por con 
traposicidn, claramente, a la legislativa: eficacia erga 
omnes de las declaraciones de inc onst ituci onalidad, inva­
lidacidn de leyes en sf mismas y con independencia de su 
aplicacidn al caso concreto, la extensidn de bénéficiés o 
la nulidad total de leyes parte de las cuales podrfan sub 
sistir, se parecen, todas ellas, m^s a las nociones con—  
vencionales de legi^eracidn que a las de adjudicacidn.
Ahora bien, ello no es asf. Y no lo es porque la le- 
gi^eracidn como algo distinto de la adjudicacidn no se ca 
racteriza por ninguna de estas notas.
La invalidacidn de las leyes, incluso con pretensio­
ns s de generalidad, no plant ea sino el etemo problema de 
la jurisprudencia como fuente del Derecho, por lo que nos 
estamos moviendo dentro de los cdnones de la ortodoxia ju 
rfdica en lo que a la eficacia de las sentencias se refie 
re.
Tampoco puede pretenderse que una mayor libertad en 
la solucidn de los temas de la nulidad total o parcial o 
de la extensidn o invalidacidn configure al T.S. como un 
drgano legislativo.
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Efectivamente, si nos fijamos en la jurisprudencia - 
de ambos campos, lo que el T.S. pretende es averiguar la 
voluntas legislatoris a toda ultranza. La nulidad serd t^ 
tal 0 parcial segdn se acerque m^s o menos a la hipotdti- 
ca voluntad del que hizo la ley. La ley discriminadora s^ 
ra extendida a la categoria excluida o serà anulada para 
todos, segdn el Congreso o los Parlamentos estatales pu—  
diera pensarse que pretendieron una u otra.
Ninguna sentencia del T .S . pretende hacer tabla rasa 
de este canon tradicional de la interpretacidn de las nor 
mas. Presuponer, por ejemplo, que la nulidad parcial res- 
peta mds la voluntad del legislador (como hace nuestra —  
LOTC) es una simple presuncidn que puede o no concordar - 
con la realidad. Lo que si es verdad es que la mayor tra­
dicidn continental del canon de interpretacidn de la ley 
conforme a la voluntas o ratio legis. por encima de la vo­
luntas o ratio legislatoris, hace a los legisladores y —  
constituyentes continentales tratar de limitar las posibi 
lidades de los tribunales constitucionales que, en su bd^ 
queda de esa voluntas legislatoris, pueden abusar mâa de 
la discrecionalidad.
Pero en dltimo tdrmino, ambos sistemas son iguales - 
porque la presunta primacia del canon subjetivo (versus - 
objetivo-continental) en el T .S .,  es falsa y lo es porque 
el T .S . "objetiva" a su vez la finalidad de la ley (187). 
Dados los problemas que supone la bdsqueda de la voluntad 
de los cuerpos représentâtivos, el T .S . presupone f inali­
dades de las normas conforme a valores constitucionales - 
sustantivos.
El voto concurrente de J . Harlan en Welsh (188) tuvo 
la virtud, a mi juicio, de racionalizar perfectamente lo
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que el T,S. estaba haciendo. La modema versi6n de la ex- 
tensidn de leyes sociales équivale segrSn Michelman a la - 
quasi-constitucionalizaci(5n de les welfare rights (189).
La nulidad parcial o total va a ser decidia, en dlti 
mo tdrmino, por esa misma tdcnica. Elio ya se puso de re­
lieve con la anulacidn de las leyes del New Deal (190) y 
el tema no ha dejado de enfocarse desde este punto de vi^ 
ta (191).
Vimos muy claramente como una multiplicidad de facto 
res reconducibles a principles jurfdico-constitucionales 
era lo que producfa una jurisprudencia de intereses en —  
consonancia con mdtodos hoy cldsicos u ortodoxos de la in 
terpretacidn judicial de la Constitucidn (I92).
Queda, sin embargo, el problema de la anulacidn on - 
their face de las leyes que se oponen a las libertades de 
la primera enmienda (193). Efectivamente, dentro de una - 
funci6n judicial ortodoxosamente concebida s6lo cabe doc- 
trina judicial y por tanto es impensable a priori la anu- 
laci(5n de leyes poroue darfan lugar a la inconstituciona- 
lidad en casos hipotdticos aunque en el caso concrete en- 
juiciado su aplicacidn es claramente constitucional.
Esto s6lo ocurre en los overbroad statutes ya que —  
cuando la anulacidn de la ley on its face lo es por ”Vaga” 
es el principio de tipicidad (valor existantivo) 0 la es—  
truOtura de poder (valor adjetivo) lo nue justifica su in 
constituc'ionalidad y cualquier persona a la que se apli—  
que la ley tiene un interds suficiente en esos valor es a 
efectos de la impugnacidn*
En la overbreath doctrine el fundamento hay que bus- 
carlo de nuevo tambidn en los valores sustantivos. Se tra
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ta de una doctrina que es hereditaria de la loreferred —  
position que tienen las libertades de la primera enmien­
da.
Enfocado el tema desde el punto de vista de los --
efectos formules de la declaracidn de inconstitucionali- 
dad parece una contradiccidn con la eficacia tradicional 
de la jurisprudencia. Pero si se enfoca desde el punto - 
de vista de los valores sustantivos, no entra en contra- 
diccidn con los mëtodos tradiconales de interpretacidn - 
constitucional por los jueces. La primera enmienda goza 
en Estados Unidos de un cardeter parecido al de "orden - 
pdblico constitucional" que configuran nuestros derechos 
fundamentales y libertades pdblicas (194). Este valor es 
pecial serà o no criticable, pero en todo caso lo serd - 
desde la dptica de la crftica que se formule a la juris­
prudencia de intereses en sentido amplio como mdtodo de 
interpretacidn constitucional (195), no desde la de los 
efectos formales.
Este breve repaso de la autdntica dindmica que ope­
ra tras los efectos formales de la declaracidn de incons 
titucionalidad nos ha servido, pues, para poner de mani- 
fiesto que pretender définir la naturaleza de la justi—  
cia constitucional a partir de ellos es una forma de es- 
conder el autdntico problema subyacente.
Este no es otro que el de los métodos de interpre- 
tacidn constitucional en sf mismos, a cuyo estudio estd 
dedicado el capitule IV de esta tesis doctoral.
No puede afirmarse conluyentemente que cualquiera - 
de las soluciones concretas que se ad.opten acerca de los 
efectos formales de las sentencias sean màs o menos "le- 
gislativas" nue el uso de las respectivas soluciones al-
- 235 -
temativas (invalidacidn-aplicacidn; prospectividad-re—
troactividad; anulacidn as applied-on its face; exten--
sidn-invalidaci6n; nulidad parcial-t otal),
Sdlo el estudio de los mdtodos de interpretacidn —  
constitucional, el de las fuentes de donde extraen los - 
jueces subnormas constitucionales, que equivalen a la —  
Constitucidn misma, puede resolver directamente el tema 
de cudl sea la naturaleza de la justicia constitucional.
Normalmente, en Europa y en Espana en concrete, tarn 
bidn sucede asf; el legislador ha limitado mds los posi- 
bles pronunciamientos de los tribunales constitucionales 
acerca de los efectos formales. Una visidn extremadamen- 
te rfgida podrfa llevar a la conelusidn de que lo ban he 
cho por entender nue no se corresponden las altemativas 
que prohiben con las nociones tradicionales de oud sea - 
administrar justicia y y cudl sea el papel de los jueces, 
No discute que asf sea. Pero tambidn puede entenderse —  
que, al darse cuenta de que el ejercicio de la funcidn - 
de la jurisprudencia constitucional plantea inexorable—  
mente estas alternativas, los legisladores prefieren —
-"darle solucionado” el tema a los tribunals s. Este segun 
do punto de vista implicarfa que los legisladores son —  
conscientes de que no contradice directamente la nocidn 
de administracidn de justicia cualquiera de esas alterna 
tivas.
En Europa existe una tradicidn mucho mayor de regu- 
lacidn legal de aspectos procesales. La legitimacidn, la 
accidn, la pretensidn ... etc., no son creacidn jurispru 
dencial, sino criaturas de la ley. Lo mismo ocurre con - 
la eficacia de las sentencias. En ésto si difiere el or- 
denamiento juridico norteamericano; ahora bien, esta di- 
ferencia tiene su razdn de ser en el respective "peso so
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cial" de los distintos poderes constitucionales, no en la 
naturaleza de la funcidn judicial en sf misma.
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leïAS AL CAPITULO III
(1) Utilizo los termines hechos y actes en el sentide jurf- 
dice tradicional espaüol.
(2) TR2BB, pgs. 23-27.
(3) GUNTHER, pgs. 34-35.
(4) Grant, The Legal Effect ef a Rniitng that a Statute is Un­
constitutional . 1978 Det Coll L Rev 201.
(5) Véanse las citas en notas supra 2-4* Quizes les autores 
que mas ampliamente y sistemâticamente han tra ta do el 
tema son Cappelletti & Cohen, COMPARATIVE CONSTITUTIONAL 
LAW. CASES AND MATERIALS 61978). Ellos hablan de "los 
efectos del control de constitucionalidad". En Espaôa, ha- 
blando del TS Norteamericano, emplea la expresidn "efectos 
de la declaracidn de inconstitucionalidad" GARCIA PSLASO, 
DERECHO CONSTITÜCIONAL COMPARADO (Ed. Revista de Occiden- 
te, 8® ed. 1967), pg. 432.
(6) Es curioso comprobar como la tradicidn europea, cuando ha- 
bla de "legislacidn" por los tribunales constitucionales, 
incluyendo Kelsen (y tal vez por eso), se fija sdlo en es­
te aspecto de los efectos formales de la deelaracién de 
inconstitucionalidad y no en el mucho mas interesante que 
configura el capftulo IV de esta tesis.
(7) 118 US 425 (1886).
(8) "Una ley inconstitucional no es Berecho; no otorga dere-
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chos; no impone deberes; no protege nada; es tan onopera- 
tiva como si nunca hubiera sido promulgada". Norton 
Shelby County. 118 US 425, 442 (1886). Véase tambiën en 
este sentido la opinidn del constitucionalista que m^s in- 
fluencia ejercid, incluse en el TS, en el siglo XIX,
COOLEY, A TREATISE ON THE CONSTITUTIONAL LIMITATIONS WHICH 
REST UPON THE LEGISLATIVE POWER OP THE STATES OP THE AME- 
RICAir UinOH (8® ed. 1911), Pga. 259-60.
(9) El mundo judidial norteamericano se mueve en tomo a dos 
teorfas constantes acerca de la natnraleza de la fuhcidn 
judicial: la teorfa "oracular" y la "creativa". La pri­
mera sup one que el juez descubre el Dere cho. No afiade na­
da al texto en el que aquel estuviera plasmado. Es la ver- 
si6n Blackstoniana de la tarea judicial, que quebré en los 
Estados Unidos, como corriente unica, en el primer tercio 
del siglo XX ante los ataques de la sociological .juris­
prudence. J. Cardozo y el réalisme jurfdico. La segun da 
propone que la primera es pura falacia ya que los casos 
de aplicacidn estricta de la norma extrajudicial son mi­
nimes siendo el supuesto normal la creacidn del Derecho, 
no s6lo para el caso concrete, por los jueces. Sobre am- 
bas concepciones y su réspectiva aceptacion a lo largo de 
la Historia del Derecho Norteamericana, véase WHITE, THE 
AMERICAN JUDICIAL TRADITION (Oxford University Press, 1976) 
pg. 2 (aunque toda esta preciosa obra esta orientada desde 
este punto de vista). En el fonde el siglo XIX planted 
este mismo problema en Inglaterra con la oposicidn de 
Bentham al jurista mas prestigioso del siglo XVIII, Wi­
lliam Murray, posteriormente Lord Mansfield.
(10) 4 SE 635 (W Va 1887).
(11) PIBLD, THE EPPECT OP AN UNCONSTITUTIONAL STATUTE 61935),
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en pg. 7, n., cita très casos del TS como sostenàAido esta 
posieidn: Dahnke-Walker Milling Go. v. Bondnrant. 257 US 
282 (1921) ; Yazoo & MRV Go. v. Jackson Vinegar Co.. 226 
US 217 (1912) y Jeffrey v. Blagg. 235 US 571 (1914). Es­
tes casos, sin mebargo, no hablan para nada de eAte tema 
sino que s6lo estaban intentando aclarar la diferencia en­
tre la invalidacidn de leyes on their face o as applied, 
tema que tendremos ocasidn de estudiar un poco mds adelan- 
te.
(12) Véase 39 Bps. Atty. Gen. 22 (1937)# comentando la deroga- 
cién de la doctrina del TS de Adkins v. Children*s Hospi­
tal. 261 US 525 (1923), por el propio TS en West Coast Hotel 
Co. V. Parrish. 300 US 379 (1937) y donde afirmaba que la — 
ley anulada por el primer caso estaba automaticamente en 
vigor.
(13) Loving V. Virginia. 388 US 1 (1967).
(14) El caso era United States v. Brittadn. 319 P Supp 1058
(N D Ala. 1970). La historia la he tornado de Rendleman, 
Prospective Remedies in Constitutional Adjudication. 78 
W Va L Rev 155, 156, 166 n. 63 (1976).
(15) 394 US 375 (1953).
(16) GROSSMAN & WELLS, CONSTITUTIONAL LAW AND JUDICIAL POLI­
CY MAKING (Wiley & Sons ed., 2® ed. 1980), pg. 54.
(17) PIELD, Op. cit. supra nota 11, pg. 10.
(18) Grant, Op cit supra nota 4, pg. 217.
(19) Puede verse una lista de las leyes federales déclaradas
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inconstitucionales por el TS desde 1803 hasta 1977, en 
total 104, lista que contiens la cita literal del precep­
ts anulado y de la enmienda o art foul o de la Constitucion 
que la motivé, en THE SUPREME COURT# JUSTICE AND THE M W  
(Congressional Quarterly, Sept. 1977, 2® éd.), pgs. 168 
à 173.
(20) De todas formas la publieacién de las sentencias va prece- 
dida de un pequeâo resumen que consta de dos partes: Sy­
llabus y Held, que se corresponden con la materia tratada 
y resumen de la déclaracién del TS, equivalents ésta lîl- 
tima al fallo pero con los fundamentos muy resumidos in- 
clufdos. En todo caso, se trata de un resumen oficioso de 
los recopiladores (aunque oficiales) que no tiene valor 
alguno.
(21) GUNTHER por ejemplo afirma, en pg. 34, que "por ejemplo, 
alguna eficacia practice de las sentencias de los tribu­
nales federales y del TS mas alla de las partes esta ase- 
gurada por la ordinaria adherencia judicial al principio 
de stare decisis".
(22) Véase supra capitule II, pg.^^
(23) Miller hace referenda aun celebérrimo trabajo de Murphy, 
Lower Courts Checks on Supreme Court Power. 53 Am Pol Sci 
Rev 1017 (1959) que describe las formas de evasién de man­
dates del TS por los tribunales inferiores.
(24) Miller,& Schefflin, The Power of thw Supreme Court in the 
Age of the Positive State; A Preliminary Excursus. 1967 
Duke L J 273, 289 y ss.#
(25) EL CONCEPTO DE DERECHO (Ed. Nacional de Méjico, 1980),
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pg. 181. La idea de Hart es que cuando en un juego se 
acepta al arbitre no es para que este fije las reglas 
sino para que las haga respetar. Las reglas exist/en con 
independencia de que haya o no Arbitre.
(26) Véase infra Capitule IV,
(27) 308 US 371, 374 (1940). TRUE, pg. 25.
(28) Véase supra nota 12.
(29) Véase BICKBL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH (Bobbs & Merril 
ed. 1962), pgs 154-56.
(30) véase texto que acompafia a las notas 6-9.
(31) Véase Chicot County v. Baxter State Bank. 308 US 371,
374 (1940). Esta teorla de la anulabilidad era muy po­
pular en la époça de auge de la teorla "oracular". Pue 
una sentencia de C.J. Lemuel Shaw, une de los mas famo- 
808 jueces norteamericanos aunqûe no llegé al TS, la del 
caso Wellington y. Petitioners. 16 Pick 87, 96 (Mass 1834) 
la que establecié por primera yez la teorla de la anula­
bilidad.
(32) Véase infra
(33) Véase por ejemplo el claro llo que se arman PIELD, Op. 
cit. supra nota 11$ o TRIBE, pgs. 23-25.
(34) La tlpica clausula de separabilidad es la siguiente: "si 
cualquier precepto de esta Ley, o de su aplicacién a cual­
quier persona o circunstancia, es declàrada invalida, el 
resto de la Ley, o la aplicacién de esos preceptos a otras 
personas o circunstancias, no se vera afectada por esa de-
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claracién". Estas clausulas comenzaron a aparecer en 
la segunda década de este siglo siendo los Ohio Tax Ca­
ses. 232 US 576 (1914), la primera decisién del TS estu- 
éiando su eficacia.
(35) Para un a n a lis is  francamente hueno de esa h is to r ia  hasta  
1937 véase Note, Se p a ra b ility  and S e p a ra b ility  Clauses 
in  the Supreme C ourt. 51 Harv L Rev 76 (1937).
(36) véase Williams v. Standard Oil Co.. 278 US 235 (1929).
J. Sutherland eurticulé cuidadosamente la presuneién de for­
ma que"en la ausencia de tal declaracién legislativa (la 
cléusula de separabilidad), se presumA que la intend6n 
de la legislatura es la de que la ley sea efactiva como una 
integridad (...) El efecto de la declaracién legal es el 
de Aar, en lugar de la presuneién descrita, justamente 
la contraria, la de la validez de partes de la ley por 
si mismas". Id., pgs. 241-42.
(37) Véase Dorohy v. Kansas. 264 US 286, 289-90 (1924). El se- 
gundo factor alli enumerado puede interpretarse también 
en un sentido contrario a la teorla de la presuneién for­
mula da por J. Sutherland: no se daria a la clausula esa 
fuerza de presuneién ya que, dado que la legislatura no 
podfa saber de antemano qué partes de la ley serfan decia-
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radas inconstitucionales, su intencién no podrfa ser 
constatada s6lo por la clausula. La regia fijada en 
Dorchy serfa pues la de que la clausula es importante 
pero no esencial para determinar la nulidad parcial de la 
ley. For otra parte, se trata de una de esas normas judi 
ciales que pese a ser obiter dictum acaba configurandose 
como auténtica doctrina jurisprudencial, ya que en ultimo 
término el TS acabé reenviando la déterminacién de la ex- 
tensién de la nulidad al Tribunal Supremo de Kansas.
(38) Véase Note, cit. supra nota 35.
(39) Id., pgs. 110-114.
(40) Dorchy v. Kansas. 264 US 286, 290 (1924).
(41) 403 US 672, 684 (1971).
(42) El Tribunal Burger se ha limitado a seguir la doctrina
anterior. Véase por ejemplo United States v. Jackson.
390 US 570, 585 n. 27 (1968), donde el Tribunal Warren
séparé del Federal Kidnapping Statute un precepto permi-
tiendo la imposicién de la pena de muerte sélo en caso 
de juicios por jurados: "En lîltimo término, la determi- 
nacién de la nulidad parcial o total rara vez depends de
la presencia o ausencia de ... la clausula de separabili­
dad".
(43) Véase, por ejemplo. Meek v. Fittinger. 421 US 349 (1975), 
invalidando la inmensa mayorfa de un programa de Fenn- 
sylvania en una decisién en que curiosamente los jue­
ces se dividieron 3-3-3 respecte de las partes que abar- 
caba la nulidad.
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(44) 413 US 825 (1973).
(45) Id., pg. 834.
(46) Id., pg. 833-35.
(47) Voto peurticular de J. Jackson en Sala v. New York. 334 
US 558 (1948).
(48) No la versién de la presuneién de constitucionalidad que
se relacions con la concepcién del judicial review como
un método de averiguacién de hechos socialàs; véase Note, 
The Presumption of Constitutionality? 31 Col L Rev 1136 
(1931), sino en la versién consistente en el ent endimi ent o 
general de que el TS debe ser por norma deferencial con 
las decisiones de los érganos representativos ya que son 
el érgano democratico por excelencia. Para esta distân- 
cién de ambos tipos de presunclones véase B R E S T pg.
1008. Véase infra
(49) Véase, por ejemplo, TRIBE, pg. 711: "Desde luego, practi- 
camente toda ley (...) es potencialmente aplicable para 
coartar el ejercicio de derechos constitucionales; se 
piensa que ese peligro 6rdinarlamente no es suficiente 
para invalidar la ley como tal, sino simplemente para 
invalidar su aplicacién en contra de las actividades cons- 
titucionalmente protegidas". Véase, en el mismo sentido, 
GUNTHER, pg. 1186.
(50) Uno de los supuestos mas claros de invalidacién de las le­
yes con independencia de su aplicacién, aparté de la over- 
breath y void for vagueness, que vamos a estudiar a conti­
nua cién, es el dérivado del reparte de competencias cons-
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titucionales. Como J. Brandeis vi6 muy claramente, cuan­
do la validez de una ley est^-en juego porque el érgano 
que la promulgé era incompétente, lo cual es aplicable 
tanto a problèmes de fédéralismo como a los de la tCsrfa 
de la delegacién de poderes entre érganos federales,la 
ley debe invalidarse totalmente. Por el contrario, cuan­
do no existe tal problema porque el érgano prima facie 
es compétente (aunque naturalmente haya sobrepasado su 
cometencia material puesino, la ley sarfa constitucional) 
sélo puede ser normalmente invalidada as applied. La cues- 
tién tenfa gran trascendencia antes de la supresién del 
writ of error porque daba lugar a recursos distintos (e- 
rror-certiorari) para poder liegar al TS. Véase el voto 
particular de J. Brahdeis en Dahnke-Walker Co. v. Bondu- 
rant, 257 US 282,294 (1921).
(51) Aparte de las dérivados de la void for vagueness doctrine 
y del reparte competencial, pueden verse United States v. 
Reese, 92 US 214, 221 (1875),( donde el TS se negé a intro- 
ducir palabras limitadoras del tipo penal porque ello ‘su- 
ponfa "sustituir el poder judicial por el legislative... 
Limitar esta ley... supondrfa hacer una nueva ley, no ha- 
cer cumplir la anterior. Nuestra tarea no es esa”. Se t«a- 
ta en realidad de un antecedente muy claro de la void for 
vagueness doctrine como se vera posteriormente). Scales v. 
United States. 367 US 203, 211 (1961) y sobre todo Mar- 
chetti V. United States. 390 US 39 (1968) (donde el T£ 
anulé totalmente las leyes federales que establecian el , 
impuesto sobre juegos de apuestas que obligaba a los suje- 
tos pasiVOS a inscribirse en un registre especial sobre la 
base de que, al estar casi todas estas apuestas penaliza- 
das,podfa constituir un supuesto de obligacién a los de- 
lin cuent es a renunciar al privilégié de autoacusacién de 
la quinta enmienda. El TS se negé a salvar la ley limi-
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tan d o la , como proponfa e l Gobierno, a r e s t r in g ir  e l  uso 
de eses datos por los f is c a le s )#
(52) Acerca d e l aspecto de lucha contra los  efectos disuaso- 
r io s  de la  overbreath doctrine  véase especialmente TRIBE, 
pgs. 710-12 . No entraremos en e l  tema c o la te ra l a la  doc­
t r in a  de s i  e l  c h i l l in g  e ffe c t  es s u fic ie n te  a efectos de 
le g itim a c ié n , aunque este aspecto debe tenerse siempre in  
mente a l  h ab lar de esta d o c trin a . Sobre este "e fe c to ” véa-
' ' "r -
se M |ra Para el que qui era estudiarlo detenidamen-
te véase Note, The Chilling Effect in Constitutional Law. 
69 Col L Rev 808 (1969). Por overbroad statutes se en- 
tienden aquellas normas^ normalmente sancionadoras en un 
sentido amplio^quyo lenguaje peermite que se incriminen 
conductas protegidas mormalmente por la primera enmienda. 
El ejemplo tfpico son las "alteraciones de orden publico” 
o la pertenencia a asociaciones o participacién en reu- . 
niones de actividades anti-americanas (en realidad debie» 
ra ser a-americanas, un-american) que dieron pie a la ju­
risprudencia que enjuicié los procesos dérivados de la 
"caza de brujas”.
(53) El efecto disuasorio del ejercicio de derechos constitu­
cionales en que se basa el TS para anular leyes on their 
face ha sido citado como un ejemplo tfpico de empirical 
jurisprudence (véase infra pgs .^6 ) ya que, en cier- 
to modo, por técnicos de las ciencias del comportamiento 
se alega que es perfectamente constatable si ese efecto 
se produce o no. Véase, por ejemplo, Auerbach, Issues of 
Legal Policy in Social Science Perspective. 2 L & Soc Rev 
499 (1968), criticando la asuncién de que el efecto se 
producfa hecha por el TS en KeyiMan v. Board of Regents. 
385 US 589 (1967) para anular una ley de Nueva York que 
llevaba quince aüos en vigor.
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(54) 401 US 37 (1971).
(55) 402 US 611(1971).
(56) 405 US 518 (1972).
(57) 413 US 601 (1973).
(58) 417 US 733 (1974).
(59) 422 US 205 (1975).
(60) 433 US 350 (1977).
(61) 444 US M i.» . (1980).
(62) El balancing es el método de interprétacién constitucio­
nal que consiste en el contrapeso de intereses. Se apli- 
ca como método casi unico para determinar qué limites a 
la libertad de expresién pueden considerarse constitucio­
nales. Véase infra
(63) GUNTHER, pg. 1188.
(64) Younger v. Harris. 401 US 37, 52 (1971).
(65) 402 US 611 (1971).
(66) 405 US 518 (1972).
(67) Rosenfeld v. New York. Lewis v. New Orleans y Brownnr,/
Oklahoma. en 408 US 901, 913 y 914 respectivamente, los
tree sumarfsimamente despachados. Lewis II. 415 US 130
(1974) produjo al volver al TS tras el pronunciamiento 
del tribunal estatal al que el TS habfa reenviado el ca­
so para mejor estudio la invalidacién de la ley en apli­
cacién de la overbreath doctrine.
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(68) 422 US 205 (1975).
(69) 444 US —  (1980).
(70) 413 US 601 (1973).
(71) 416 US 134 (1974).
(72) 433 US 350 (1977).
(73) El State police power es la potestad genérica de regula- 
ci6n publica de alguna materia. Pue y es el tftulo habi­
litante por excelencia de lo que es Espafia ser fa el in­
tervened onismo administrative. En Estados Unidos hace re- 
ferencia al intervencionismo publico,venga del poder (le- 
gislativo-ejecutivo-judicial) que venga.
(74) véase Gooding v. Wilson supra nota 66.
(75) Véase Schaumburg v. Citizens for a Better Enviroment. 
supra nota 69.
(76) Véase Emoznick v. Jacksonville, supra nota 68.
(77) véase Bates v. State Bar of Arizona, supra nota 72.
(78) Véase Broadrick v. Oklahoma, supra nota 70.
(79) 402 US 611 (1971).
(80) Efectivamente, en Coates el Tribunal Burger déclaré in­
const itucional on its face una ordenanza de Cincinnati que 
prohibfa a tres o mas personas réunirse en las aceras y 
comporterse allf de forma que pudieran molestar a otros
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peatones. La ordenanza fue anulada a la vez por vaga. Res- 
pecto a la anulacidn por overbroad la justificacién de la 
sentencia reside en que el derecho de reunién no puede ser 
rostringido simplemente porque su ejercicio pueda molestar 
a alguien. 21 unico dato que los autos demostraban era
que Coates era un estudiante que se estaba aiamifestaxldo•
Los cuatro magistrados disidentes acentuaron que la caren- 
cia real de datos en elos autos no aeonsejaba anular la 
ordenanza on its face.
(61) 401 US 37 (1971).
(82) 405 US 518 (1972).
(83) 413 US 601 (1973)•
(84) TRIBE, pg. 718, citando Conally 7. General Construction 
Co.. 268 US 385, 391 (1926).
(85) Id..
(86) Véase art. 25,1 de la Constitucién Espanola.
(87) De todas formas, el TS sélo lo aplica en normas de carac- 
ter sancionador.
(88) Amsterdam, The Void for Vagueness Doctrine in the Supreme 
Court. 109 U Pa L Rev 67 (I960). Se trata de una Note fir 
ma da.
(89) véase infra ’J
(90) véase, en general. Note, Standing to Assert Constitutional 
lus Tertii. 88 Harv L Rev 423 (1974)•
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(91) Sobre la void-for-vagaeneas doctrine véase, en general, 
aprte de la obra citada en la nota 88, BIGKEL, THE LEAST , 
DANGEROUS BRANCH,(Bobbs-Merrill ed. 1962), pgs. 152 y ss.* 
Como prueba de que el Tribunal Burger la sigue usando po- 
demos citar Papachristou v* Jacksonville. 405 US 156(1972), 
donde por unanimidad el TS anulé por inconstitucional una 
ordenanza local que incriminaba conductas como las de "va 
gabundos o personas di so lut a s que mendigan por ahf ", "bo- 
rrachos comunes", "déambulant e s nocturnos", "personas que 
vagn de sitio en sitio sin perseguir ninguna finalidad u 
objetivo legal". La sentencia de J. Douglas la anulé on 
its face tanto por falta de tipicidad que hacfa imposi- 
ble saber cuales eran reaimente las conductas incrimi­
na das, como por anÇmar "arrestos y cohdemas arbitrarias
y erraticas". De todas formas volveremos sobre esta doc­
trina al tratar de la estructura como método.
(92) El tema es uno de los que se alegan en contra de la ra- 
tificacién por los Estados de la futura enmienda 27, el 
ERA (Equal Rigths Amendment) cuyo texto aprobado por el 
Congreso reza como sigue: "Seccidn 1. La igualdad de de­
rechos ante la ley no sera denegada ni restringida por 
razén de saxo ni por los Estados Unidos ni por ningun 
Estado. Seccién 2. El Congreso podra reforzar la apli­
cacién de este articule a través de la legislacién que 
corresponds. Seccién 3* Esta anmienda entrara en vAgor 
dos aûos despüés de la fecha de ratificacién"."Aquellos 
que se oponen a la enmienda temen qùe su ratifiescién
no produzca la invalidacién de todas las leyes protecto- 
ras de las mujeres que hayan sido promulgadas para su 
bBneficio. Los que la apoyan creen que las leyes ac- 
tualmente en vigor que benefician a las mujeres deben 
extender su accién protectora a los hombres", dice Note, 
Extension v. Invalidation of Underinclûsive Statutes: A
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Remedial Alternative. 12 Col J of L & Soc Prob 115, 124
(1975). véase también supra nota 383 del capftulo II e 
infra texto que sigue a la nota 67 del capftulo IV.
(93) Por eso e l  tema sélo se ha planteddo en toda su e x ten- 
sién  cuando una p arte  su stan c ia l de la  pob lacién , la s  mu­
je re s  por ejem plo, adquieren e l  s ta tus de "categorfa  sos- 
pechosa" (Véase en fra  pgs. ) .  No se c irc u n s c r i-  
be s in  embargo a la  a p lic a c ié n  de la  clausula de ig u a l­
dad. Como ejemplo de su a p lic a c ié n  en la  p léusula de p r i ­
v ilé g ie s  e inmunidades véanse los casos citados en Note. 
Op. c i t .  supra nota a n te r io r ,  pg. 116 n . 7. Més dudoso 
es considérer, como hace la  c itad a  N ote, que la  ju r is p ru ­
dencia del procedural due process p lantée realm ente la  a l ­
te rn a tiv e  e x te n s ié n -in v a lid a c ié n . Cuando se exigen como 
necesarios determinados re q u is ite s  procedim entales (au -  
d ienc ia  o m otivacién por ejemplo) realm ente la  le y  ho es 
extend ida. La le g is la tu ra  no tie n e  p o s ib ilid a d  alguna de 
e lecc ién : e l procedimiento a d m in is tra tiv e  t ie n e  que in -  
c lu ir lo s .  véanse, por ejemplo, Goldberg v . K e lly . 397 US 
254 (1970): e l  due process exige que un b e n e fic ia r io  de 
prestaciones so c ia les  deba ser ofdo antes de la  cesacién  
de sus b é n é fic ie s ; B e ll v . Surson. 402 US 535 (1971): 
derecho de audiencia para la  determ inacién de la  culpa
en un accidente antes de que se suspends e l  permise de 
conducir. Todos estos casos suponen realm ente la  c o n s ti-  
tu c io n a liz a c ié n  de garantfas procedimentales ad m in is tra ­
t iv e s  cuya e x is tencia es absolutamente n ecésaria .
(94) 398 US 333 (1970).
(95) Véanse, por ejem plo, los casos citados en la  nota 51.
(96) TushmAn & TenBroek, The Equal P ro tec tio n  o f the Laws.
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37 Cal L Rev 341 (1949).
(97) Id., pg. 373.
(98) Véase id., pg. 365-66.
(99) La clausula de igualdad se aplicaba a instituciones tan
basicas que la actividad normal de los Estados habrfa
sufrdo un "shock" si se hubiesen invalidado las leyes o 
simplemente era inconstitucional suprimirlasi juicios por 
jurados en Struder v. West Virginia. 100 US 303 (1879); 
derecho al ejercicio del comercio,en Yick Wo v. Hopkins. 
118 US 356 (1886)... y entonees llegé Plessv v. Perguson. 
163 US 537 (1896) con la doctrina de la constitucionali­
dad de la idea de "séparados pero iguales" que estrngu- 
lé la opérâtividad real de la clausula durante casi un 
siÿlo.
(100) Se denomina New Equal Protection a la mayor eficacia de la
cléusula en base a la construccién de "categorfas sospe-
chosas" o "intereses fundamentalss" que veremos posterior 
mente al analizar la jurisprudencia de los valores sustan 
tivos.
(101) 316 US 535 (1942). El caso, la primera aplicacién exor- 
bitada de la cléusula de igualdad, es de lo mas curioso.
En una de las sentencias tipicas de J. Douglas el TS dé­
claré inconstitucional por contrario a la igualdad la po 
sibilÈdad de esterilizar delincuentes. El TS con el pro­
blema del enfrentamiento con Roosevelt todavia reciente 
no se atrevié a constitucionalizar un derecho sustantivo 
a la integridad corporal (el propio TS habfa admitido en 
sentencia de J» Holmes la constitucionalidad de la emte- 
rilizacién como pena en Buck v, Bell. 274 US 200 (1927),
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recurrié para ello entonces al argumento de que la ley 
de Oklahoma sélo imponfa esa pena a los condenados por 
delitos de torpeza moral (felonies of moral turpitude) 
dos 0 mAs veces, mientras que exoeptuaba de su imposicién 
a los condenados por delitos politicos, apropiacién inde- 
bida y otsos delitos del mismo tipo.
(102) Welsh V. United States. 398 US 333, 361 n. 14 (1970).
(103) Skinner v. State. 195 Okla 106-07, 155 P 2Û 715, 716 
(1945).
(104) Id.. El Tribunal Supremo de Oklahoma afirmé que "la ley 
claramente incluye a los condenados por hurto ••• a la 
vez que claramente excluye a los condenados por apropia­
cién indebida. No podemos por tanto usar la clausula de 
separabilidad como se nos ha pedido".
(105) 284 US 239 (193D.
(106) Dos bancos habfan sido adecuada y legalmente sometidos
al pago de un impuesto pero no sus competidores para quie- 
nés los tipos inpositivos habfan sido inferiores a lo de- 
bido. La solucién de la disputa ofrecfa la posibilidad de 
eleccién entre dos medidas: liquider por la cantidad au-, 
ténticamente debida a los competidores o devolver la can* 
tidad cobrada a los. demandantes. La opinién unanime del 
TS, redactada por J. Brandeis, opté por la segunda.
(107) 398 US 333 (1970).
(108) Id., pg. 361.
(109) Véase id., pg. 364.
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(110) Véase el texto que acompafia a las notas 37 y 40. J. Har­
lan tambles cité United States v. Jackson. 390 US 570,
585 n. 27 (1968) que ya hemos examinado en supra nota 42.
(111) Weslh T. United States. 398 US 333, 365 (1970).
(112) Véase id., pgs. 365-66.
(113) Id., pg. 366.
(114) Voto formulado por J. Black, al que se unieroa J.J. Dou­
glas, Brennan y Marshall.
(115) Voto formulado por. J. White, al que se unieron C.J. Bur­
ger y J. Rehnquist.
(116) Este buen resumen del contenido del voto particular ha 
sido timado de Ginsburg, Some Thoughts on Judicial Au­
thority to Repair Unconstitutional Legislation. 28 Clev 
St L Rev 301, 309 n. 47 (1979).
(117) Ginsburg, Op. cit. supra nota anterior y Note, cit supra 
nota 92.
(118) Como casos de extensién pueden citarse Gomez v. Perez.
409 US 535 (1973); Memorial Hospital v. Maricopa County. 
415 US 250 (1974); Weber v. Aetna Casualty Co.. 406 US 
164 (1972); Graham v. Richarson. 403 US 369 (1971); New 
Jirsey Welfare Rights Organization v. Cahill. 411 US 619 
(1973); Frontiero v. Richardson. 411 US 677 (1973) y Wèin- 
berger v. Wiesenfeld. 42o US 636 (1975), es decir, casi 
todas las anulaciones de leyes prestacionales por discri­
mina cién por razén de sexo y algunas de las que constitu- 
cionalizan derechos prestacionales que examinaremos en el 
ultimo capftulo de esta tesis al hablar de la constitu—
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' cionalizacién de los welfare rights. Como casos de remi- 
sién del tema a los tribunales estatales véanse Orr v.
Orr, 440 US 268 (1979) ; Wengler Druggist Mutual Insurance 
Co.. 446 US — , 100 S et 1540 (1980) y Stanton v. Etanton. 
421 US 7 (1975), es decir, la anulacién de discriminaclo­
nes "benignas" por razén de sexo (los hombres piden los 
beneficios de leyes protectoras de las mujeres). Como 
ejemplo de jurisprudencia que reenvia el tema al parla­
mente estatal véase Craik v. Boren. 429 US 190 (1976)
. Como caso de Aefarénoià al Congreso 
véase Califano v. Jobst. 434 US 47 (1977) aparté de la 
jurisprudencia que aprecié la inconstitucionalidad de 
las leyes que prohibfan el destiho de cualquier fonde
publico a la financiacién de abortos, es decir, Maher v.
Roe. 432 US 464 (1977) y Harris v. McRae. 448 US —  (1980).
(119) véanse, por ejemplo, Moritz v. Commissioner. 469 F 2d 466 
(10^^ Cir., 1972), cert. denied. 412 US 906 (1973); Ro= 
binson v. Johnson. 352 F Supp 848 (D Mass 1973), revised 
on other grounds. 415 US 361 (1974) y Harrigfeld v. Dis­
trict Court. 95 Idaho 540, 5LL P 2d 822 (1973). Los tres 
extendieron respectivamente exenmiones tributaries, bene­
ficios para veteranos de guerra y sistemas de cémputo de 
la antiguedad en el puesto de trabajo.
(120) 443 US 76, 47 USLW 4817 (1979).
(121) Es el test de la clausula de igualdad que se aplica a
las discriminaciones por razén de sexo, a las discri- 
minaciones raciales benignas con réserva de cuota o a 
las llamadas irrebutable presumptions. Tendremos ocasién 
de examiner todos ellos en el capftulo IV de esta tesis.
(122) J. Blackmun redacté el voto mayoritario, al que se unie-
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ron J.J. Brennan, White f Marshall y Stevens. J. Powell 
formulé un voto particular concurriwndo en parte y disi- 
dente en otra parte, voto al que se unieron C.J. Burger 
y J.J. Stewart y Rehnquist.
(123) 47 USLW 4817, 4821 (1979).
(124) Id.;'
(125) Id..
(126) El TS utilize el término breadwinner (ganador del pan). 
La Le^ provefa efectivamente beneficios a families en 
que cualqjLera de los padres hubiera résulta do incapacity- 
do para el trabajo, côn independencia de que el incapaci­
té do fuera o no el principal soporte econémico de la fa- 
milia, concepto que, de introducirse por el TS en el es- 
quema legal, séria nuevo.
(127) 47 USLW 4817, 4822 (1979).
(128) "Esta muy claro que el Congreso pretendié excluir ék 
pago de beneficios a familias donde sélo uno de los pa­
dres no tiene trabajo y el principal soporte econémico 
de la familia sigue en cambio trabajando". Id..
(129) Los recogidos en la nota 118 in fine.
(130) 47 USLW 4817, 4822 (1979). Omitimos la parte del voto 
particular que contesta a los argumentes de que la in­
validacién causaria dificultades a actuales beneficia­
ries y de que puede operar jjor analogie lo dispuesto en 
la Ley para las incapacidades laborales. La respuesta es 
por lo demas muy fina y merece la pena verla.
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(131) Id., nota a pie de pagina n° 2.
(132) Sobre cuando el TS admite abiertamente tener en cuenta 
factorea de oportunidad véase infra
(133) Toda esta jurisprudencia se examinera con todo detalle 
en el capftulo V de esta tesis.
(134) Véase supra nota 118 in finn.
(135) Vuelvo a remitir al tema de la constitucionalizacién de 
los welfare rights que forma el capftulo V de esta te­
sis.
(136) El voto de J. White.
(137) 410 US 113 (1973).
(138) 47 USLW 4817 (1979). El Congreso ciertamente podrfa pos­
teriormente reestructurar la Ley, pero hasta el momento 
la representacidn del Gobiemo Federal (en Estados Uni­
dos es el Attorney General quien asume la defensa del 
Estado y el Congreso no interviens en el proceso) sim­
plemente defendié la constitucionalidad sustantiva de
la Ley.
(139) Harris v. McRae. 448 US —  (1980), examino la constitu­
cionalidad de una ley modificadora de las prestacjaas sa- 
nitarias con la expresa intencién del Congreso de reaccio 
nar frente a Roe v. Wade. 410 US 113 (1973).
(140) Kuhn V. Faitmont Coal Co.. 215 US 349, 372 (1910) (voto 
particular).
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(141) Como un buen resumen de la bistoria del tema en el De- 
recho Constitucional ITorteamericano, aunque partiendb dé 
este enfoque falso, vlase Note. Prospective Overruling 
aMd Retroactive Application in the Federal Courts. 71 
Yale L J 907 (1962)• Esta Note constituye el estudio-ba 
se para la doctrina que ha estudiado el tema de la pros- 
pectividad con posterioridad. Por cierto overruling en 
la terminologia jurfdica nortearnericana significa cam- 
bio explicito de doctrina constitucional judicial por 
los propios tribunales.
(142) FIELD, Bp. cit. supra nota 11, pg. 153# citando People ex 
re Bank v. Russell. 283 111 520, 119 N E 617 (1918) y 
Beck V. State. 196 Wise 242, 219 N W 197 (1928).
(143) 8 Wall 603 (1069), cuando fue cambiada la doctrina ju- 
risprudencial en el contenida por los Legal Tender Cases. 
12 Wall 457 (1871) •
(144) 308 US 371# 374 (1940).
(145) Vease Grant, Op. cit. supra nota 4, pg. 238. Véase el 
tratamiento exclusivamente remedial dado a la aplicacidn 
de la ya conocida para nosotros Seccidn 1983 en Edelman 
V. Jordan. 415 US 651 (1974); Hutto v.•Finney. 437 US 
678 (1978) y Quern v. Jordan. 440 US 332 (1979). De to- 
das formas au doctrina no es extensible pues ya sabemos 
que la adjudicacidn de la Seccidn 1983 es de cafacter 
meramente legal mas que constitucional.
(146) vlase supra nota 140 y el texto que la acompana.
(147) Vlase CARD020, THE NATURE OF THE JUDICIAL PROCESS (1921), 
pgs. 146-47.
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(147 bis) ”La regia jurfdica a aplicar en ausencia de Ley es
la de que los impuestos ilegalemnte recaudados no pueden 
ser recuperados salvo que se hubieran pagado bajo pro­
testa,... La regfiflt se aplica tanto a los impuestos ile- 
gales oomo a los inconstitucionales**. FIELD, Op. cit. 
supra nota 11, pg. 251, citando Elliott v. Swartwout. 10 
Pet 137 (1836). Como ejemplo de un caso en que el pago 
bajo protesta por una tribu india motiv6 la recuperaciln 
de impuestos inconstitucionales vease Ward v. Board of 
County Commissioners. 253 US 17 (1920).
(148) "Los tribunales federales parecen igualmente severos en 
la aplicacidn de reglas denegatorias de la devoluciln 
(de multas inconstitucionales ya pagadas)FIELD, Op.
cit. supra nota 11, pg. 272, citando United States v.
Gettinger. 272 US 734 (1927).
(149) Id., pg. 154.
(150) Mishkin, Foreword: The High Court. The Great Writ, and the 
Due Proeess of Time and Law. 79 Harv L Rev 56, 57 (1965). 
Alii mismo recoge todos los votos particulares en que 
J.J. Harlan, Whittaker y Frankfurter lo habfan propuesto.
(151) 381 US 618 (1965).
(152) 367 US 643 (1961).
(153) La exclusionary rule supone que no puede incorporarse al 
proceso como prueba toda aque11a evidencia sobre la que 
el Estado haya puesto sus manos inconstitucionalmente. Su 
finalidad, obviamente es la de disuadir a la policfa de 
utilizer metodos de investigacion inconstitucionales. En 
Europe esa regia es totalmente impensable, canalizandose
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la solucién del problema a travée de la penalizacién de 
esas actividades tipificandolas como delito, pero slu que 
en ningun momento den lugar a no poder aportar la prue­
ba al proceso.
(154) Véanse Bender, The Retroactive Effect of an Overruling 
Constitutional Decision; Mapp v. Ohio. 110 Ü Pa L Rev 
650 (1962); Note, Perspective Overruling and Retroactive 
Application in the Federal Courts. 71 Yale L J @07 (1962); 
Note, Collateral Attack on Pre-Mapp v. Ohio Convictions 
Based on Illegally Obtained Evidence in State Courts. 17 
Rut g L Rev 587 (1962); Currier, Time and Change in Jud­
ge Made Law; Prospective Overruling. 51 7a L Rev 201 
(1965); Meador, Habeas Corpus and the Retroactivity 
Illusion. 50 Va L Rev 1115 (1964); Morris, The End of an 
Experiment in Federalism - A Note on Mapp v. Ohio. 36 
Wash L Rev 407# 431-33 (1961); Torcia & King, The Mirage 
of Retroactivity and Changing Constitutional Concepts. 66 
Dick L Rev 269 (1962).; Traynor, Mapp v. Ohio at Last in 
the Fifty States. 1962 Duke L J 319; Weinstein, Local Res­
ponsibility for the Improvemenjr of Search and Seizure 
Practice. 34 Rocky Mt L Rev 150 (1962); Note, Limitations 
JSf Judicial Decisions to Prospective Operation. 46 la L 
Rev 600 (1961); Mishkin, Op. cit. supra nota 150; Schae­
fer, The Control of^Sunburst*; Techniques of Prospective 
Overruling. 42 N Y U L Rev 631 (196?); Schwartz, Retroac­
tivity. Reliability, and Due Process; A Reply to Professor 
Mishkin. 33 U Chi L Rev 719 (1966); Hasler, Retroactivity 
Re-Thought; The Hidden Costs.24 U Maine L rev 1 (1972); 
ftallamud. Prospective Limitations and the Rights of the 
Accused. 56 la L Rev 321 (1970) ; Rossum, New Rights and 
Old Wrongs; The Supreme Court and the Problem of Retroac­
tivity. 33 Emory L J 381 (1974); Note, Retroactivity and 
Prospectivity —  Current Trends in the Law of Retroactive 
Decision Making. 7 Wake F Lfiev 500 (1971);Comment, Lin- 
kletter. Shott. and the Retroautivity Problem in Escobe­
do. 6$ Mich L Rev 832 (1966); Blumenfeld. Retroactivity
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under 0*Callahan; An Analytical and Statistical Approach.
60 Geo L J 551 (1972); Haddad, Retroactivity Should Be 
Rethought; A Call for the End of the Linkletter Doctrine.
60 J Crim L & Ps 417 (1969); Note, Retroactivity in Civil 
Suits; Linkletter Modified. 42 Ford L Rev 653 (1974); Co­
mment , Constitutional Rules of Criminal Procedure and the
Application of Linkletter. 16 J Pub L 193 (1967); Welling­
ton, Common Law Rules and Constitutional Double Standards; 
Some Notes on Ad.iudication. 83 Yale L J 221, 254-62 (1973); 
Beytagh, Ten Years of Non-Retroactivity; A Critique and 
Proposal. 61 Va L Rev 1557 (1975).
El tema ha sido también cuidadosamente tratado en 
obras mas générales; BICKEL, THE SBBRBM5ACK5BRTI'AHDPTHîBli 
XDEA O m P R O G R E S S 1 9 % ) , pgs. 54 y ss.f WHITE, THE AME­
RICAN JUDICIAL TRADITION (Oxford University Press, 1976), 
pgs. 359 y ss; y BREST, pgs. 1137 y ss.j
(155) Linkletter v. Walker. 381 US 618 (1965); Tehan v. Uni­
ted States. 382 US 406 (1966); Johnson v. New Jersey.
384 US 719 (19666); Stovall v. Denno. 388 US 293 (1967);
Witherspoon v. Illinois. 391 US 510 (1968); Roberta v. 
Russell. 392 US 293 (1968); De Stefano v. Woods. 392 US 
631 (1968); McConnell v. Rhay. 393 US 2 (1968); Arse­
nault v. Massachusetts. 393 US 5 (1968); Berger v. Ca­
lifornia. 393 US 314 (1968); Fuller v. Alaska. 393 US 80
(1968); Allen V. State Board of Elections. 393 US 544,
572 y ss. (1969); Desist v. United States. 394 US 244
(1969); Halliday v. United States. 394 US 381 (1969); 
Jenkins v. Delaware. 395 US 213 (1969); Cipriano v. City 
of Houma4- 395 US 701 (1969); Phoenix v. Kolodzieiski.
399 US 204 (1970); Williams v. United States. 401 US 
646 (1971); Mackey v. United States. 401 US 667 (1971); 
United States v. United States Coin & Currency. 401 US 
715 (1971); Chevron Oil Co. v. Hudson. 404 US 97 (1971);
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Adams V. Illinois. 405 US 278 (1972); Ivan v. City of 
New York. 407 US 203 (1972); Kirby v. Illinois. 406 US 
682 (1972); Milton v. Wainwright. 407 US 682 (1972); —  
Moore v. Illinois. 408 US 786, 800 (1972); Morrisey v. 
Brewer. 408 US 786, 800 (1972); Robinson v. Neil. 409 
US 505 (1973); Lemon v. Knrtzman II. 411 IS 192 (1973); 
Michigan y. Paine. 412 US 47 (1973); Gosa v. Mayden.
413 US 655 (1973); Michigan v. Tucker. 417 US 433 (1974); 
Daniel v. Louisiana. 42o US 31 (1975); United States y. 
Peltier. 422 US 531 (1975); Bowen v. United States. 422 
916 (1975); y Hankerson v. Noarbh Carolina. 432 US 233 
(1977).
(156) Veanse especialmente los trabajos de Mishkin y Schwartz 
citadàs en las notas 150 y 154. También el de Meador 
citado en la nota 154. En jurispruâencia véanse Mackey 
y Hankerson.
(157) Este es el,f undamento de los reiterados votos particu- 
lares de Black comenzando por el de Linkletter. La 
opinién mayoritaria de Linkletter fue redactada por J. 
Clark como una crftica de la "teorfa oracular".
(158) El mejor resumen de toda la jurisprudencia, resumen cro- 
nologico y detallista, es sin duda el de Beytagh citado 
en la nota 154. Por cierto eî propio TS lo cité como re­
sumen autorizado en Hankerson v. North Carolina. 432 US 
233, 246 (1977). Remito a su lecture para el lector que 
quiera familiarizanse con este area jurisprudencial.
(159) Linkletter. criticando la "teorfa oracular" blackstonia- 
na dice explfcitamente que "la tarea de los jueces es 
crear nuevo derecho, no mantener y explicar el viejo".
J. Clark se apoyé ademas expresamente en Austin y la 
teorfa analftica que reconoce la labor auténticamente
263 —
creadora de los jueces para rellenar los interstitial 
gaps (vacfos legales).
(160) El primer caso, Linkletter. ya planted abiertamente este 
tema: "Creemos que la Constitucidn ni prohibe ni requie­
rs el efecto retroactive".
(161) Esta fue otra de las constantes acusaciones de J. Black, 
sobre todo cuando uno de los faetores que la mayorfa con- 
trapesaba era el numéro de presos que podrfan quedar li­
bres. J. Harlan, que acompaflé a la mayorfa hasta Desist 
para renegar a partir de entonces abiertamente de la 
doctrina de la prospectividad, criticé la totalidad de 
la jurisprudencia hasta entonces como totalmente caren­
te de principles générales.
(162) Comparese Desist, pgs. 249-51, con Jenkins v. Delaware. 
En el primero el TS establecié una clarfsima jerarqufa 
entre los diverses factores contrapesados en Linkletter 
y, sobre todo, en Stovall v. Denno (quizas el caso que 
mas factores contrapesa), siendo el mas importante "el 
de la finalidad perseguida por la nueva norma que enun- 
cia como sustantiva el TS". La confianza de los Estados 
en la constitucionalidad de la norma anterior y el efec­
to real (numéro de procesos que deben repetirse y si se 
pueden o no realmente repetir) tienen gran peso "sélo 
cuando la finalidad dd la nueva norma sustantiva no fa- 
vorece claramente ni la prospectividad ni la retroae— 
tividad". En Jenkins, por el contrario, pg. 218, la mayo- 
rfa del TS, aun reconocienflo que la desigualdad que la 
prospectividad genera es uno de los mas importantes fac­
tores a tener en cuenta, lo rechazo en este caso porque 
la desigualdad "debe contrapesarse contra el fmpetu que 
proporciona la nueva norma a la efectividad de reformas 
que la Constitucién exigia desde hace tiempo, reformas 
que 8in la prospectividad no podrian llevarse a cabo". .
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(163) Comparense Linkletter. cuatro afios despues de la im- 
plantacién de la nueva norma sustantiva, con Johnson v.
New Jersey, que decidié el efecto prospective de una nor­
ma sustantiva que s6lo tenia una semana (Miranda v. Ari­
zona. otra de las sentencias "escandalosas" del Trihuanl 
Warren), con Stovall, que fue anunciado el mismo d£a que 
el caso en el que se cambiaha la vieja doctrina, o con 
Witherspoon, que por primera vez establecio en el mismo 
caso a la vez la nueva norma sustantiva y su eficacia. 
temporal. Véase especialmente el voto particular de J. 
Harlan en Mackey; "es intolerable que nos arroguemos la 
autoridad para ser los unicos que pueden hablar sobre este 
tema". Esta afirmacién tenia el sentido de proponer que
el TS dejara in toto la resilucién del tema a los tri­
bunales estatales mas que sugerir que el TS antes de pro- 
nunciarse sobre la eficacia del cambio de doctrina deja­
ra que los tribunales estatales resolvieran varios casos 
para tener opiniones diversas, que fue lo que habia he- 
cho en Linkletter.
(164) Véase Note, Prospective Overruling..*. cit supra nota 
1 5 4, pgs. 930-33. Comparense l^s afirmaciones contenidas 
en Stovall en el sentido de que los dos acusados eran los 
unicos beneficiarios de la nueva norma "porque era una
consecuencia inevitable de la necesidad de que la inter­
préta cién constitucional por el TS no sea un mero dictumV 
con el voto particular de J. Douglas en Adams v. Illinois, 
pg. 286 n. 3f afirmando lo contrario y especialmente con 
Morrisey que déterminé que ciertos prodedimientos que cons- 
titucionalmente tenian que seguirie en las revocaciones
de las decisiones de las parole boscàs (véase supra nota 
216 del capitule II) no tenian porque aplicarse a las par­
tes del caso en que asi se decidia.Stovall por su parte
decia también que el aisance de la retroactividad a las 
partes del proceso en realidad sélo obedece al temor del
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&
TS de desanémas a los abogados defensores a proponer re­
formas ante el hecho de que sus defend!dos no^se iban 
a beneficiar de ellas* Véase la obra de Schwartz citada 
en la nota 154#
(165) Linkletter permitié aplicar la nueva régla sustantiva a 
todos los casos cuya tramitacién procesal se encontrara 
en fase al menos de recurso directe; Johnson la aplicé 
a todos los procesos que comenzaran después de anuncia- 
da la régla; Stovall, por fin, dio la primacia al memento 
en que se producfan los hechos ahora inconstitucionales.
(166) véase la afirmacién explicita del TS en Halliday. pg.
832, en el sentido de que las decisiones no constitucio- 
nales deben regirse en cuanto a la retroactividad o pros­
pectividad por los mismo8 criterios que la jurisprudencia 
establecida desde Linkletter. Véase también la afirma­
cién de C.J. Burger en Kurtzman II; "Los apelantes no 
ofrecen ningun argumento persuasive para limitar el mo- 
demo enfoque de la jurisprudencia constitucional a los 
casos procesales pénales".
(167) En US V. US Coin & Currency el TS afirmé por primera 
vez tajantèmenté^qué las doctrines constitucionales eu- . 
ya finalidad no es la de corrigir requisites constitucio» 
nales del proceso penal, sine prohibir directamente la 
penalizacién (o sancién en general) de conductas, tienen 
eficacia retroactive. Es decir la retroactididad de la 
ley penal o sancionadora mas favorable pero aplicado a
la sentencia y no a la ley, como nuestro art. 40,1 LOTC.
(168) Véase Gosa donde el TS sostuvo que una decisién anterior 
que fijaba la régla sustantiva de que los militares tie­
nen que comparecer ante los jueces ordinaries por todo 
delito no conectado con un acto de servicio, régla for-
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mulada por el TS en 0*Callahan v. Parker. 395 US 258
(1969), tenfa caracter prospective. Véase la obra de 
Blumenfeld citada en la nota 154,
(169) Véase Robinson v. Neil
(170) véase el factor reformista en nota 162. Naturalmente la 
confianza en la constitucionalidad del ordemamiento es 
un factor de mucho mayor peso cuando se trata de perso­
nas privadas, en campos naturalmente ajenos al del dere­
cho constitucional procesal penal. Los intereses de ti- 
tulares privados de deuda publica fueron tomados muy en 
consideracién por ejemplo en Cipriano y Kolodzie.iski. ca­
sos ambos de bonos municipales declarados inconstitucio­
nales.
(171)Bste factor de confianza, que en ultimo término no es sino 
la variante anrteamericana del principle de seguridad ju- 
rfdica, aparece en todas las sentencias y ha sido decisi­
ve en muchas de ellas como en el ya visto Johnson (supna 
nota 162) o en Russell donde el TS dijo que la regia que 
anuncio el derecho constitucional a carearse con los testi- 
gos, anunciada en Bihfton v. United States. 391 US 123 
(1968) deb£a'haber sido claramente anticipada por los 
fiscales desde otro caso anterior que formulaba otra 
regia sustantiva distinta pero en linea paracida.
(172) Linkletter le dio a todo el tema un caracter "absolute". 
Pese a alio, de vez en cuando, el TS hace hincapie en que 
el tema es uno de hallar el remedy en equidad adecuado, co- 
mo en Kurtzman II.
(173)sélo se ha apreciado con el cambio de Présidente del TS 
una variante clara, la extensién de la visién "absoluta" 
fuera del campo penal,o procesal penal, constitucional.
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(174) iVéase s ipra nota 159.
(175) Id. y nota l6l.
(176) Véase supra nota 149 y el texto que la acompana.
(177) Véase infra '
(178) véase Kurtaman II
(179) SI llamado constitutional common law propone que hay 
sentencias del Tg cuya modificacion no necesitaria una
reforma constitucional sino una simple ley ordinaria.
Véase infra
(180) TRIBE, pg. 26.
(181) véase supra nota I6 4.
(182) Younger v. Harris. 4OI US 37 (1971).
(183) Véase nota 46 y el texto que la acompana y la signe.
(184) Véanse notas 127, 129 y el texto que las acompana.
(185) Véase capitule II.
(186) Véase capitule II, 11:4 pga. 98 y ss (cuestiones politi­
sas) .
(187) A lo largo del estudio de las distintas alternatives 
hemos visto como una de las piezas esenciales de la ju­
risprudencia consiste en tratar de averiguar la finali­
dad a la que responde el esquema legal "en su conjunte".
Como veremos mas tarde no se trata mas que de la versién
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nortearner!cana de lo que los italianos denominan "ex­
cess de poder législative".
(188) Véanse pgs. 207 y ss..
(189) Véase infra capitule V de esta tesis.
(190) Véase supra pg. 192, parrafo (E).
(191) Véanse pgs. 193-94.
(192) véase supra nota 180 y el texto que la acompafia.
(193) Véanse pgs. 196 y ss..
(194) véase mi trabajo ^Es Retroactive la Constitucién? que




IV.- EL TOOLEO DEL PROBLEMA; LAS PUENTES INTERPRETATIVAS.
IV:1.- INTRODüCCION; LAS CRISIS CICLICA3 DE CONFIANZA EN EL 
T.S. Y SU ENLACE CON EL TEMA DE LA LEGITIMIDAD. EL - 
DISTINTO CARIZ DE LAS CRISIS PROVOCADAS POR LOS TRI­
BUNALES WARREN Y BURGER.
Cuando C. J. Marshall instituyera el .judicial review, 
mucho8 vieron Marbury v. Madison (1) como la oportunidad —  
irrepetible del establecimiento de un poder tfpicamente po­
litico: C.J. Marshall, al que se le arrojaba del poder --
tras las elecciones (era Secretario de Estado de la admini^ 
tracién salient e), aproveché pai*a dotar de un poder inigua- 
lable a los jueces federales que el Présidente saliente, en 
los dltimos dias (2), se habia apresurado a nombrar. El par 
tido derrotado se aseguraba asi durante la vida de es os jxxe 
ces, sélo sujetos a impeachment. del control del poder del 
partido entrante en la administracién.
Las criticas a la sentencia eran,y fueron, obvias. Pe­
ro C. J. Marshall se cuidé muy mucho de volver a anular una 
sola ley y el poder, al cabo de los anos, como sélo lo era 
nominalmente (en lo que a leyes federales se refiere) se —  
asenté como principio precisamente por su no-ejercicio.
S in embargo, esa originaria "usurpaoién" pesa como una 
losa en la conciencia juridica nortsamericana. Dred Scott - 
(3), ôl siguiente caso que anulé una ley federal (el comprjo 
miso de Missouri de no extender la esclavitud a los nuevo s 
territorios), casi dio al traste de nuevo con el T.S. Su —  
doctrina fue derogada por una Guerra Civil. De nuevo el T. 
S. callaba en los temas fundamentals s hasta ... 1905 en que 
Lochner (4) constitucionalizaria la libertad contractual. - 
Lo malo de Lochner no era lo que hizo sino que permaneciera
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como doctrina durante un ouarto de siglo, cuando todo el - 
pais era consciente de que el libéralisme a ultranza a na- 
da llevaba. De nuevo el T.8. estuvo a punto de desaparecer 
ante el court-packing plan de Roosevelt* Se salvé in extre­
mis y volvié a callar. Sélo la primera enmienda "coleaba" 
de vez en cuando*
Hasta el Tribunal Warren la doctrina habia enfocado - 
la legitimidad del T.8. como una cuestién histérica (5) é 
abiertamente desde la teoria politica que quasi-juridifica 
ra Thayer con su propuesta de self-restraint de los jueces, 
propuesta que acabaria por imponerse en el T.S.
Con el Tribunal Warren se produjo, sin embargo, otro 
fenémeno. Su "activisme" se fundamentaba sentencia por sen 
tencia no en la law of the land judicial sino abiertamente 
en el texto constitucional. Elio obligé a sus criticos a - 
ejercer su labor no desde aquellos campos sino desde los - 
del método interpretative que dicho Tribunal tan bien ins- 
trumentalizara.
Desde este punto de vista, el Profesor Wechsler fue - 
la punta de lanza con su tesis de cue la jurisprudencia —  
del Tribunal Warren no respondia a principles neutrales de 
adjudicacién. Por eso empezamos nosotros por aqui.
Sin embargo, el Tribunal Burger dejé de amparar su —  
"activisme" en el texto para pasar de nuevo a la teoria de 
la plasmacién judicial de la law of the land y, pese a —  
ello, la semilla que plantara Wechsler calé hondo en la —  
mente juridi co-const itucional norteamericana. La critica a 
esa nueva jurisprudencia también pretende serlo desde el - 
método interpretative.
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La interpretacién de la Constitucién ha pasado, pues, 
a ser el prohlema capital del judicial review* Todos, o ca 
si todos, han olvidado ya el origen del poder y discuten - 
su otra variante: el método *•• ^es jurfdico o es politi­
co?. La respuesta determinaré en dltimo término la legiti- 
midad. S in embargo, la respuesta, a su vez, tiene una efi­
cacia mucho mâs matizada* Ya no determinaré la necesidad - 
de cortar de raiz la institucién, sino la critica a las li 
neas jurisprudenoiales que més se aiejen de los cénones ju 
ridicos de interpretacién* La respuesta dltima ya habia si 
do dada por la historia.
El sistema que sigue esta parte es precisamente, tras 
el repaso de la teoria de los principles neutrales, la del 
anàlisis de todas aquellas fuentes a las que el T.S. recu- 
rre y la respuesta que en la década de los 70 (y lo que va 
de los 80) ha recibido por los constitucionalistas nortea- 
mericanos*
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IV%2.- EL INTENTO MAS CELEBRADQ DE «TUSTIFIOACION DEL METO- 
DO JURIDICO: LA IMPOSIBILIDAD EXISTENCIAL DE LOS —  
PRINCIPIOS NEUTRALES DE WECHSLER.
"El recurso se fundamenta sustancialmente en la dis—  
conformidad o contradiccién existente entre los preceptos 
impugnados y el principio de autonomia de los munieipios y 
provincias que garantiza la Constitucién. Por ello, résul­
ta necesario efectuar unas consideraciones générales sobre 
el dmbito de este principio que permitirdn, en una segunda 
fase, enjuiciar la constitucionalidad de los artlculos ob- 
jeto del présente recurso". (STC de 2 de Pebrero de 1981. 
Recurso de inconstitucionalidad nümero 186/1980).
"Antes de proseguir con el caso particular que nos —  
ocupa debemos referimos, pues ello va fntimamente unido - 
a la "ratio decidendi" de esta sentencia, a la naturaleza 
de la jurisdiccién voluntaria ... Las variadas tesis formu 
ladas por la doctrina, de un lado, sobre la naturaleza de 
esta jurisdiccién voluntaria -desde una verdadera jurisdi^ 
cién hasta una administracién de Derecho Privado atribuida 
por razones histéricas a érganos judiciales- y la diversi- 
dad, desde otro lado, de los supuestos contemplados en el 
libre III de la L.E.C., nos obliga a no sentar conclsuio—  
nés générales sobre la necesidad o no de intervencién de - 
nuienes puedan considerarse afectados en sus derechos por 
actos de jurisdiccién voluntaria a la luz del articulo 24 
de la Constitucién. Seré necesario, por el contrario, des­
cender a los casos particulares para verlos a la luz del - 
texto constitucional". (STC de 22 de Abril de 1981. Recur­
so de amparo ndmero 202/1980).
La segunda parte del célébré articulo de Wechsler se 
ocupaba de la naturaleza del proceso de interpretacién —  
constitucional (6). Trataba simplemente de contestar a la 
siguiente pregunta: &qué distingue una decisién judicial - 
de otro tipo de pronunciamientos?.
A.- iQUE DUO WECHSLER EN REALIDAD?.
La teoria de los principios neutrales ha sido objeto 
a la vez de gran critica y gran elogio. Se hace, pues, ne­
cesario volver a aquel articulo para tratar de analizar lo 
que realmente dijo s in prejuicio alguno, prejuicio que es
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muy dificil de eludir después de haber leldo a todos ëïus —  
criticos.
A:1.- Las decisiones judiciales deben razonarse.
Lo primero que de la lectura del articulo se dedu­
ce es que los tribunales, en sus sentencias, deben ex—  
plicar los auténticos fundament os de las mismas. Tom6 - 
como ejemplo precisamente las decisiones per curiam del 
T.S. que aplicaron la desegregacién después de Brown I 
(7) y el Burstyn case (8) en los cuales el T.S. "no de^ 
cubrié los motivos en que descansaba el resultado alcan 
zado (9)". Con sus propias palabras, "soy perfectamente 
consciente de que nueve hombres a veces pueden llegar - 
mucho m^s fécilmente a un acuerdo acerca del resultado 
que acerca de las razones que lo fundamentan ... ^No es 
sin embargo, preferible, incluso esencial, que si ésto 
ocurre sean descubiertas las distintas posiciones acer­
ca de c6mo se alcanza el resultado? (10)". Wechsler no 
admitid ni una excepcién a esta politica judicial acer­
ca de la formacidn de la sentencia por érganos colegia- 
dos.
A:2.- Las decisiones judiciales deben razonarse "en to­
das las fase3 del razonamiento seguido para alcan- 
zar el resultado (11)".
"Una decisién que responde a principios juridicos", 
dijo, "... es aquella en la que absolutamente todas las 
cuestiones que se discuten en el caso aparecen fundamen 
tadas ... (12)". Asi, con palabras de Greenawalt, "si - 
su tesis es modesta en el sentido de requérir sélo unos 
minimos criterios para la decisién, es totalmente ambi-
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ci osa en exigir que el razonamiento alcance a todas —  
las fases del proceso interpretative... es decir, el - 
T.S, debe someter a principios juridicos cuestiones C£ 
mo las relativas a cuanta relevancia deba darse a la - 
interpretacién de los constituyentes o como la de dar 
o no peso a la evidencia sociolégica (13)". Wechsler - 
tampoco admitié una sola excepcién a esta politisa ju­
dicial.
A:3.- Las sentencias deben obedecer a principios.
Wechsler no explicé, sin embargo, qué queria de—  
cir con ésto. En todo caso parecia oponer decisiones - 
sometidas a principios con jurisprudencia "ad hoc" o - 
con jurisprudencia result-oriented (14). El hablaba de 
"criterios que pueden ser formulados y puestos a prue­
ba en un ejercicio de dialéctica y que no obedezcan s£ 
lamente a un acto de voluntad (15)", y traté de expli- 
carlo indicando que los tribunales "deben funcionar no 
como érganos de poder puro y desnudp; sino participan- 
do como tribunales de Derecho (16)", no como érganos - 
legislativos o ejecutivos que tratan a toda ultranza - 
de alcanzar alguna meta propuesta. Tampoco admit ié ex­
cepcién alguna a este principio, aunque no pudo negar 
que los principios son "en gran medida instrumentales 
(17)".
A:4.- Estos principios deben ser neutrales y générales,
Con ello queria decir que las decisiones deben —  
descansar "en anélisis y razones que desde luego tran^ 
ciendan el resultado inmediato que se alcanza (18)". - 
Pero eso fue todo lo que dijo. Intentando explicarlo e 
describirlo, no definirlo, Wechsler recogié una serie
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de citas de famosos jueces: (a) La frase de J. Jackson 
en el sentido de que "la libertad se alcanza sélo por 
medio de la rule of law (19)"; (b) La llamada de J. ^  
Frankfurter a los jueces para que éstos "alcancen la - 
justicia entre hombre y bombre, entre hombre y Estado, 
encontrando la via adecuada a través del précédante, a 
través de la policy, a través de la historia ••• a tia 
vés de la razén llamada derecho (20)"; (c) La cita de 
C. J. Hughes: "tras las palabras de la Constitucién —  
existen postulados que limitan y controlan (21)"; (d) 
La de J. Holmes: "la imitacién del pasado, hasta que - 
tengamos una clara razén para cambiar, no necesita mds 
justificacién que el apetito (22)"; y (e) La de C. J. 
Taney en el sentido de "... que una sentencia del T.S. 
que se basa en la interpretacién de la Constitucién e^ 
tà abierta a discusién siempre que créâmes que esté —  
fundamentada en el error ... (23)".
También dejé clara su posicién favoreciendo la —  
construecién de cléusulas constitucionales abiertas de 
forma que se tuviera en cuenta la realidad social del 
tiempo en que dichas cléusulas van a ser aplicadas —  
(24).
Finalmente, admitié que en el proceso de interprs
tacién constitucional los tribunales tienen que elegir 
entre condenar o permitir elecciones entre valores o - 
deseos, altemativa que se refieja en la accién legis- 
lativa o ejecutiva que se somete a examen de constitu­
cionalidad,
Més tarde, en 1965, intenté de nuevo explicar lo 
que habfa querido decir por sentencias decididas con­
forme a principios neutrales. En The Courts and the —  
Constitution (25) reafirmé su teorfa de los principios
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neutrales como limites morales al poder del T.S. Toman 
do como ejemplo Shelley v. Kraemer (26), ejemplo que - 
habfa usado también en su artfculo anterior (27), in—  
tenté explicar quà "una persona da razones neutrales, 
..., si fundamenta la decisién en razones que estàrfa 
dispuesto a seguir en otras situaciones a las que fuew 
ra aplicable" siempre que con ello no se liegara a un 
resultado absurdo (28).
Insistié también en que su método se ofrecfa como 
solucién para los jueces que "les gusta afirmar, y se 
encuentran a gusto al declararlo, que sus sentencias -
estén determinadas por factores objetivos que se en--
cuentran dentro del ordenamiento jurfdico, y no vienen 
determinadas por un acto de pura eleccién volitiva —  
(29) V
El método consiste, continuaba, en "destilar un - 
principio que determine la solucién al caso que se exa 
mina y que sea viable para aplicarse a aquellas otras 
situaciones, ahora prévisibles, a las que la légica —  
del principio demande nue debe aplicarse siguiendo 
fuentes taies como (el lenguaje, los postulados de C. 
J. Hu^es, la historia, el precedente, los cambios que 
hayaù tenido lugar en la vida y en el Derecho y los —  
nuevos problemas que hayan emergido) (30)".
Finalmente, afirmé que "el hecho de que una sen—  
tencia se soporte, é, al menos, puëda ser soportable, 
en término8 générales y neutrales no es més que un re­
quis it o negative (31)", respondiendo asf directamente 
a algunoB de sus crfticos que él mismo cita y que ten—  
dremos ocasién de ver posteriormente (32).
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B.- INTERPRETANDO A WECHSLER; UNA TAREA REAIMBNTE DIPICIL.
Ningi5n articulo jurfdico ba producido tal cant idad de 
respuestas en estes dltimos 20 anos. Wechsler habfa dejado 
claro que su método no era sélo un método para alcanzar la 
decisién judicial sino t^bién un método de crftica de las 
decisiones de los jueces, de tal forma que las respuestas 
pueden clasificarse en dos grandes éreas segdn el sujetc - 
que las promueve: los tribunales y la doctrina.
B:1.- La respuesta de los tribunales.
Si uno tuviera que examinar la respuesta de los 
tribunales, y especialmente del T.S., en realidad uno 
estarfa haciendo lo segundo: criticéndolas. Al es tu—
diar los casos uno puede afirmar siempre que, por --
ejemplo, la decisién x es result-oriented, queriendo 
decirse con ello que no obedece a principios neutra—  
les. Lo que uno estarfa en realidad haciendo entonces 
es criticando las sentencias y no analizando la res—  
puesta de los tribunales a la tesis de los principios 
neutrales. Pa2?a hacer lo segundo tendrfamos que haber 
asistido a la conferencia del T.S. (33).
Greenawalt ha dado algunos ejemplos de cémo los 
principios neutrales pueden entrar en conflicts con - 
otras polfticas judiciales, pero esas situaciones se 
caracterizan precisamente porque no aparecen para na- 
da en la opinién judicial (34).
Algunos magistrados del T.S. han admitido elles 
mismos tener fundamentos totalmente distintos a los - 
manifestados en realidad en la opinién (35).
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Pero al menos podemos afirmar un resultado: nin- 
gdn juez esté orgulloso de afirmar que fue el autor - 
de una decisién que no obedece a principios. La juris 
prudencia result-oriented ha devenido algo parecido a 
un insult o.
No debemos, sin embargo, confundir esta dltima - 
jurisprudencia, en el sentido con que emplea el ténnd 
no Wechsler, con el enfoque behavioural que se dériva 
del realismo jurfdico norteamericano. El hecho de que 
alguno s jueces admitan tener algdn resultado intuiti­
ve en la cabeza antes de que entren en la conferencia 
(36) no signifie^ en absolute que sus opiniones sean 
result-^oriented. Como ha puesto de relieve Greenawalt, 
"Wechsler no intentaba de s crib ir los procesos menta—  
les por los cuales los jueces alcanzan o deberfan al­
canzar la decisién. Un juez que inicialmente se basa 
en la intuicién para alcanzar un resultado tentativo 
puede actdar consistentemente con la tesis de Wechs—  
1er siempre que no llegue o adopte la decisién final 
hasta que haya determinado si ese juicio intuitive —  
puede soportarse en "principios neutrales* con los —  
que esté de acuerdo (37)"#
En una palabra, tomando las nociones con las que 
jugaran los reali stas norteamericano s, Wechsler esté 
preocupado exclusivamente por la régla (rule) y no —  
por la intuicién ( hunch) (38). Siempre que haya una - 
rule of law no importa en absolute que la decisién —  
obedezca o no a hunches individuals s (39).
Aun asf, este tipo de enfoque intuitive ha sido 
criticado también por profesores como Levy; "En los - 
casos constitucionales ... el juez que elige primero 
cuél debe ser el resultado y después razona hacia —
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atrés para aplicar una racionalizacién repleta de re—  
glas y precedences ha traicionado su funcién; ha deci- 
dido,fundamentado en el prejuicio y ha hecho del Dere­
cho Constitucional poco més que el vehfculo de sus pr^ 
ferencias polfticas o sociales, refiejando predileccio 
nés subjetivas (40)". Pero insistimos Wechsler, por el 
contrario, sélo opera con la justificacién exterior de 
la sentencia, no con los procesos mentales decisorios 
del juez.
Pero es que ademés no puede admit ir se s in més que 
el valor de los principios neutrales sea meramente jus 
tificativo (tema de la legitimidad), sino que esa nec£ 
sidad de justificar los fallos puede incidir de manera 
positiva en el proceso mental.
Como dice Blasi, "hay casos en que un juez simply 
mente no puede justificar el resultado preferido... —  
sin extorsionar la doctrina jurfdica, lo que acarrearé 
la crftica profesional, cuando no pdblica, de su ac—  
tuacién. Puede que esa crftica no disuada al juez al -
que sélo le importan los resultados. Sin embargo, --
existen pocos casos de tal recalcitrancia. Para los ca 
SOS en que la devocién del juez por el resultado sea - 
menos religiosa, o donde exista una cierta sensibili—  
dad ante la crftica ...,1a necesidad de buscar el apo- 
yo de la fundamentacién puede llevar a resultados dife 
rentes (41)".
De todas formas, vuelvo a insistir que el tema se 
ré tratado con més detalle posteriormente (42).
Volviendo al planteamiento, el hecho de que algu­
no s de los crfticos de Wechsler fueran jueces (43) no 
debe llevamos a considerar sus obras como la respues-
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ta propiamente de los tribunales. Sélo pueden ser tra- 
tados como tal cuando estén construyendo jurispruden—  
cia, pero no cuando escriben articules jurfdioos por - 
razones obvias.
Ello no obsta para que a veces se defienda (cosa 
que se ha repetido frecuentemente en la historia judi­
cial norteamericana) el valor de la jurisprudencia ba- 
sada en la bésqueda de resultados justos con indepen—  
dencia del método de razonamiento (44). En todo caso, 
el T.S. desde luego se hace eco de todas las criticas 
a su jurisprudencia. En el caso de los principios neu­
trales ni siquiera en un hombre tan despreocupado por 
el método como J. Douglas dejaron de tener eco (45).
B:2.- La respuesta de la doctrina constitucionalista.
No es mi intencién tratar de describir todas las 
reacciones aue ha habido a la propuesta de Wechsler si 
no sélo la de tratar dè-sistematizar aquéllas que han 
afectado a puntos centrales de la misma.
(a) La doctrina no favorable a la propuesta de —  
Wechsler.
aî1.- Las decisiones conforme a principios neutra 
les como'^jurisprudencia mecénica (46)^(Clark 
y Miller-S chef f lin).
El anélisis de Clark (47) es quizés el més - 
simple. En sus propias palabras, "el resultado ne 
to de la teoria de los principios neutrales pars­
es ser el de que una decisién conforme a esos —  
principios es aquélla que sigue fielmente las hus
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lias ya marcadas con anterioridad, mientras que - 
una decisién sin precedente, abriendo nuevos cami 
nos, debe necesariamente no ser conforme a prin—  
cipios (48)'*. Estando entonces los jueces de los 
tribunales inferiores vinculados al precedente, - 
"necesitamos las decisiones que sean disconformes 
con los principios neutrales, es decir, la deci—  
sién nueva y que no sigue el precedente ... para 
que asi se produzca el progress en la jurispruden 
cia, progress del tipo que ha formado la gloriosa 
herencia de la jurisprudencia del T.S, en este —  
pais (4§)".
No pensamos que Wechsler se refiriera a ésto 
en absolute, en primer lugar porque realmente lo 
que el trataba de proponer es precisamente un mé— 
todo para la resolucién de casos nuevos y, en se­
gundo lugar, porque él no defendia ni un tribunal 
que no tuviera en cuenta los cambios que se produ 
cen en la realidad social (50) ni un tribunal que 
no se atreviera a cambiar su propia doctrina, Co­
mo dice Greenawalt, "Wechsler no afirma que el T, 
S, en un segundo caso deba adherirse a lo implica 
do por el principio formulaio en el primero. Esta 
escribiendo acerca de método s de adjudicacién, no 
acerca del peso que debe darse al precedente (51)" 
Desde luego, decimos nosotros, para Wechsler el - 
caso que cambia una doctrina anterior debe regir­
se por principios neutrales tanto como el caso —  
que dicha nueva doctrina deroga. Las citas en la 
obra de Wechsler de las célébrés frases de J, Hol 
mes y C, J, Taney (52) tienen precisamente este - 
sentido.
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Lo mismo puede decirse de la afirmacién de —  
Miller y Schefflin en el sentido de que aquellos 
que proponen un sistema de decisién conforme a —  
los principios neutrales "estén pidiendo a voces 
la vuelta a la jurisprudencia mecénica, por muy - 
sofisticada aue esta nueva versién pueda ser (53)# 
De nuevo, Greenawalt tiene razén cuando contesta 
que "nada en la conferencia de Wechsler sugiere - 
que las respuestas correctas a problemas constitu 
cionales dlficiles daban ser despachados répida—  
mente con los materialss que tiene de la jurispru 
dencia anterior (54)".
a:2.- Los principios neutrales como algo irreal - 
(Rostov?, Miller-Hov?ell, Miller-Schefflin y 
Leedes).
He elegido estos cuatro comentarios porque - 
todos ellos se han fijado en diferentes aspectos 
de la irrealidad.
Rostov? dirigié su ataque contra lo que -- -
Greenav?alt ha denominado con acierto "la posibili 
dad inherente de c onstatac i én" de los principios 
neutrales (55), es decir, el tema de los limita—  
dos poderes de los jueces para generalizar.
El derecho es "el products de una jungla, no 
de un jardin ni del arte del jardinero (56)% dijo 
Rostov? acerca del proceso por el que se forraan —  
los principios en un ordenamiento jurfdico. Revi- 
vla asf la célébré visién de J. Holmes acerca del 
crecimiento del derecho: "la verdad es que el de­
recho se esté siempre aproximando y nunca alcanza
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la consistencia (57)”*
La descripcidn de Rostow de c6mo se formiilan 
les grandes principles constitueionales es de lo 
m^s expresiva: "Los jueces se enfrentan a un nue- 
vo problema y lo tratan una y otra vez a medida - 
que cambian sus dimensions s. Resuelven un caso, y 
se atormentan ante sus inesperadas secuelas. Re—  
troceden y rellenan, en zig-zag, buscando una li­
ne a de pensamiento que satisfaga en Ultimo termi­
ne sus stUndares de artesanfa y su visidn del --
bien comün de la comunidad que ellos deben tratar 
de interpretar. Las sentencias que aparecen al fi
nal de este ciclo apenas se parecen a las del --
principle. Surgen excepciones, y nuevas formula—  
clones de un principle que en su origen pare cia - 
claro ... Hay cases que no llevan a nada, ramas - 
truncadas y ramas saludable s. A menudo ni siquie- 
ra les jueces participantes en este proceso se —  
dan cuenta de que el Urbol estabà creciendo (58)".
En Ultime térraino, como ha puesto de relieve 
Wright (59), citando igualmente a J. Holmes, es - 
la Idgica inductiva y no la deductiva la que debe 
emplearse en el enjuiciamiento, siendo les princi 
pies neutrales un ejemplo de lo segundo. De todas 
formas no estU claro del todo si el propio J. Hol 
mes aceptaba cualquier tipo de Idgica como funda- 
mento del raciocinio juridico (60).
Pinalmente, hay que senalar que no es real—  
mente éste el moments adecuado de tratar el valor 
de la Idgica como fuente. En realidad, Rostow lo
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que hace es reconducir los principles neutrales a 
la categoria de Idgica deductiva para criticarla - 
como si de eso se tratara, de ahi que para comple- 
tar la respuesta a la objecidn de Rostow baya que 
volver posteriormente sobre el teraa de la Idgica - 
en general como fuente interprétât iva (61)*
En todo caso, si se enfoca la teoria de los - 
principles neutrales asi, no es de extranar que —
fuera Rostow aqudl que afirmd que la teorfa de --
Wechsler repudiaba "todo lo que hemos aprendido —  
acerca del Derecho desde que Holmes publicara su - 
Common Law en 1881 (62)",
Rostow no estaba solo en su ataque * También - 
Preund (63) y Levy (64) insistieron exactamente en 
este mismo punto. Pero fue Wechsler mismo quien tu 
vo la ocasidn de contestar a este tipo de razona—  
mientos: no tiene por quU suponerse que el juez —  
preveerU todos los posibles e hipotëticos casos fu 
turos, pero los principios que él fija si que se - 
suponen que deben anticiper todos los casos que —  
se an prévisibles en el memento en que af irma dicho 
principle (65),
En cualquier caso, la prévisibilidad como una 
premise de las decisiones conforme a principios —  
neutrales estaba ya muy claramente afirmada en su 
primera obra (66).
Este elemento de la previsibilidad no es aje- 
no a la constiuccidn de Rostow. Es la "bUsqueda de 
la linea de pensamiento" de que él hablara lo que 
precisamente supone la büsqueda de principios neu-
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traies. Si al final el resultado en nada se pare- 
ce al del primer caso lo es porque una adecuacidn 
rigurosa a la teorfa de los principios neutrales 
ha hecho darse cuenta al juez de que el primer —  
principle no estaba tan claramente formulado.
El que haya multitud de casos que abren bro­
cha judicialmente hablando cuyos principios son - 
meramente tentatives, difuminando su aplicacidn - 
futura, se debe precisamente tambidn a la aplica- 
cidn de la teorfa de Wechsler. El juez ante el —  
primer caso, previendo hipotdticos problemas futu 
ros, formula un principle relativamente poco ta—  
jante y no al revës. Incluse dejando abiertas va- 
riaciones del principle formulado o limitdndose - 
el tribunal a apoyar un primer principle gendrico 
que luego otros casos especifican, lo que se hace 
es llevar a rajatabla la teorfa de los principios 
neutrales y no lo contrario. Dos ejemplos pue—  
den ilustrar lo que queremos expresar con màs fa- 
cilidad. El primer caso que declarara inconstitu- 
cional la discriminaci6n por razdn de sexe, Reed 
V. ëeed (67) puede entenderse precisamente como - 
un movimiento cauteloso del T.S. en espera de lo 
que iba a ser el equal rights amendment que cons- 
titudionalizarfa en el propio texto la igualdad - 
de derechos de la-mujer^ pero tambiën puede ser en 
tendido como un caso piloto cuyas Ifneas serfan - 
dibujadas màs claramente con posterioridad. Tarn—  
bidn Baker v. Carr (68) puede contemplarse desde 
este punto de vista como retrasando el problema - 
hasta su solucidn definitiva por Reynolds v. Sims 
(69).
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El ataque a la teorfa de los principios neu­
trales de Leedes es una racionalizacidn de los —  
trabajos de Dworkin. Sin embargo, su matiz de —  
irrealidad es tôtaimente distinto. Admite perfec- 
tamente como valida la construccidn de Wechsler.
"A pesar del escàndalo que siguid a la publica--
cidn de su teorfa, su sugestidn 6 admonicidn me - 
parece desde luego eminentemente cuerda (70)". 
ro, s in embargo, tambidn le parece "una tarea pu- 
ra y s implement e imposible". Mds que de irreal de 
berfa calificarse, como ël mismo lo hace, de "ina 
decuado" el intente de Wechsler de aislar a los - 
tribunalss de la polftica y de tratar de evitar - 
la bdsqueda de resultados, tarea en la que para - 
Leedes el T.S. se ha visto envuelto desde siempre.
Leedes parece intuir realmente cuël serfa el 
final de la teorfa de los principios neutrales. - 
Pero el problema con esta teorfa no iba a ser pre 
cisamente une de "adecuacidn" sino uno de "sufi—  
ciencia" como veremos mës tarde (71).
Miller y Howell (72) han sido criticados por 
no entender la tesis de Wechsler (73) o por haber 
la desviado de su intencidn original (74). Y, sin 
embargo, como dijo Levy, "de entre las crfticas - 
que provocd el artfculo de Wechsler ninguna hay - 
màs devastadora, mës profunda, ni mds informada - 
que la llevada a cabo por los profesores Miller y 
Howell (75)".
Partiend o del examen comparado de otras cien 
cias (Pilosoffa, Ciencias naturales, Pilosoffa so 
cial, Sociologfa, Ciencias sociales en general, -
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Pilosoffa polftica, Historia y Teologfa) se afir­
ma la imposibilidad de alcanzar la objetividad —  
y/o neutralidad salvo que por ëstas se entienda - 
sdlo la imparcialidad ante los sujetos activo y - 
pasivo del enjuiciamiento (76).
Y no s6lo ésto, sino que un breve repaso de 
la historia del T.S. pone en "evidencia suficien- 
temente el hecho de que los magistrados del T.S. 
han sido motivados en sus decisiones por preferen 
cias entre valores ... Nunca han recurrido a la - 
neutralidad 6 impersonalidad a la hora de elegir 
entre alternativas en competencia (77), a la vez 
que" dicen, "Wechsler no es capaz de eitar un so­
lo ejemplo de lo que ël considéra que es la refe­
renda judicial a la neutralidad o generalidad de 
los principios (78)".
Si se entiende por neutralidad el seguir ma.n 
teniendo doctrinas donde ya previamente se habfa 
dado prevalencia a un valor, entonces la tesis de 
Wechsler no anade nada nuevo a la teorfa del pre­
cedent e (79)^  pero si lo que se pre tende es exten­
der la neutralidad a las dreas perifëricas que im 
plican la resolucidn de cuestiones nuevas "no se 
pueden eludir los juicios de valor. Nosotros s6lo 
pedimos que las preferencias entre valores cons—  
ten expresamente en la decisidn judicial (80)", - 
ya que "es mas fdcil creer al juez que confiesa - 
que no es neutral que al que insiste en que es t_o 
taimente objetivo (81)".
Otra de las pruebas de la falta de neutrali­
dad es que las ëreas de proteccidn constitucional 
en que se ponen mës ënfasis varfan de juez a juez
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(82). Tras insistir, como Prank, en que la falta 
de neutralidad comienza por la operacidn de apre- 
ciacidn de los hechos (83), concluyen: "resolver 
el problema de la neutralidad serfa el summum bo- 
num para la comprensidn no sôlo del proceso judi­
cial, sino tambiën de la naturaleza bumana en sf 
misma (84)", pero ello es simplements imposible - 
(85). Por ello, proponen sustituir el mito de la 
bdsqueda de la neutralidad por el de la jurispru-
dencia intencional (purposive jurisprudence) : --
afirmacidn de valores sustantivos que impide a —  
los magistrados escudarse tras el velo de la neu­
tralidad (86).
En realidad, sin embargo, Wechsler no pre ten 
did en ningiîn memento que los jueces pudieran ser 
neutrales entre valores en conflicto, luego lo —  
que ocurre es que Miller y Howell no hablan acer­
ca de lo mismo que hablara Wechsler. Sus respecti 
vas nociones de "neutralidad" difieren. Sin embar 
go. Miller y Howell tienen el inmenso mërito del 
que se diera cuenta Levy de haber atacado a fondo 
la teorfa, ya que dieron lugar a que la doctrina 
se formulara precisamente la pregunta de quë era 
entonces de lo que hablaba Wechsler. Y esta pre—
gunta fue quizd de las mës clarificadoras en --
aquël momento. Realmente no se les puede achacar 
a ellos la culpa sino a Wechsler ya que ëste no - 
explicd en absolute quë es lo que debfa entender­
se por "andlisis y razones que transeienden el r_e 
sultado inmediato (87)'*.
De todas formas es su escepticismo, al no to 
mar para nada en consideracidn la idea de que pue
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de haber reglas jurfdicas que limiten los valores 
âubjetivos de los jueces, lo que les hace antipà- 
ticos a la doctrina constitucionalista. Efectiva- 
mente, Wechsler no explica con su tesis el proce­
so de resolucidn de nuevos casos, ^ero ellos afir 
man que ese proceso ni siquiera existe.
Pinalmente, Miller y Schefflin basan la irrea 
lidad de la propuesta de Wechsler a la vez en la 
historia y en el idealismo conceptual que implica# 
"No puede decirse que en moment o alguno de la hi£ 
toria constitucional de Norteamérica se haya al—  
canzado el ideal de decidir conforme a principios
neutrales (88)". Aun dando por bueno que los--
principios neutrales pudieran existir, lo que ob- 
viamente probablemente no piensan ninguno de — — 
ellos ya que Miller es igualmente el autor conjun 
to de la obra con Howell (89), lo que Miller y —  
Schefflin proponen es la bdsqueda como ideal de - 
algo mucho mâs asequible dentro de lo limitado de 
la capacidad humana para exigir despuës a los jue 
ces ese ideal mener (90).
Esta acusacidn de irrealidad histdrica es, - 
por otra parte, comdn en todo este grupo de auto- 
res. Por ejemplo, Rostow lo resume asf: "Si es —  
que sabemos algo acerca del Derecho, lo dnico que 
sabemos es que el ideal del que Wechsler hace el - 
dnico test posible para analizar el acierto de —  
las decisiones judiciales, es imposible de alcan­
zar; que nunca ha sido alcanzado por un tribunal 
de common law ni por cualruier otro; y que nunca 
podrd ser alcanzado por la especial naturaleza —  
del mëtodo jurfdico (91)*
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a:3.- Los principios neutrales como mero ensayo - 
tedrico (Wright)•
Quizds el mayor crftico de llamada "escue 
la de elaboracidn razonada (92)'*, o de lo que él 
mismo llama **la tradicidn acadëmica", haya sido - 
el juez Skelly Wright. Para ël mismo, la interpr^
tacidn real que debe darse a la propuesta de --
Wechsler es pura y ezclusivamente la de su caràc- 
ter destructive: **los seguidores de Wechsler han 
demostrado que la regia de los principios neutra­
les sirve mejor como una herramienta de crltica - 
de struct iva que como gufa para una proteccidn mds 
eficaz de los derechos constitucionales (93)**. Es 
tos **autonombrados mandarines acadëmicos (94)**, - 
"ilustran precisamente la distancia que existe en 
tre la teorfa y la prëctica del criticisme wechs- 
leriano (95)**. Para Wright, los principios neutra 
les s<5lo sirven para indicar que determinada sen- 
tencia establece 6 bien un principio demasiado Ij. 
mitado (no general), 6 bien, en el caso de que —  
fuera algo mës amplio, para extender la Idgica —  
del caso hasta extremes hiperbdlicamente exagera- 
dos, para anunciar asf su falta de neutralidad, - 
tarea a la que se dedican, segdn Wright, todos e^ 
tos "acadëmicos" (96).
Esta versidn de la crftica de los principios 
neutrales aunque parc ialment e real no afecta en - 
Ultimo tërmino a la sustancia misma del requisite. 
Una cosa es cdmo se usa la teorfa y otra muy dis­
tinta es que dicha teorfa tenga o no consistencia 
en sf misma.
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a:4.- La crftica de los politôlogos (Shapiro).
Para los partidarios de la llamada political 
jurisprudence, cuando ni en texto constitucional 
ni el precedente son tajantes, el T.S. cumple una 
funcidn polftica paralela a la que cumplen otros 
poderes piiblicos. No es ahora el momento de exami 
nar con mUs detalle en quë consiste esa funcidn - 
de policy making del T.S. (97), pero sf de sena—  
lar que para la corriente cientffica que se agru- 
pa entomo a la citada premisa, la teorfa de los 
principios neutrales no es mUs que un intento de 
neutralizar la political jurisprudence volviendo 
al Viejo mito de que existen principios que viven 
por sf mismos en el mundo del Derecho y que son - 
descubribles por un mëtodo de pensar jurfdicamen- 
te. Esto para los politdlogos no es mds que un mi 
to (98).
Su crftica no es tanto de los principios neu 
traies como de todos aquellos que proponen mëto—  
dos jurfdicos, como distintos de politicos, de ad 
judicacidn constitucional, de ahf que dejemos la 
hipotëtica respuesta para ese momento (99).
(b) La crftica favorable a Weohsler.
B:1.- El mUs sincere esfuerzo de interpretacidn - 
de la teorfa de los principios neutrales —  
(Golding).
El artfculo de Golding es probablement e el - 
UniCO cuya motivacidn consiste simplemente en tra 
tar de entenderlb (100). Resume asf lo que él en-
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tiende por principios neutrales: "(a) que el au—  
tëntico fundamento del fallo debe siempre apare—  
cer en la sent encia; y (b) que el caso se bà. deci. 
dido asf porque se entiende que es adecuado deci­
dir casos de este tipo de esta forma". El segundo 
punto, naturalmente, se explica en tërminos de r^ 
duccidn al absurde (101). Trata de hacer compren- 
sible las afirmaciones de Wechsler en el sentido 
de que los juicios "no sôlo debe probarse si es—  
tân bien hechos por la aplicaciôn instàntUnea al 
caso/sino tambiën por su aplicaciôn a otros que hi 
potëticamente son alcanzados por dicho principio 
(102)"1 "Ouando se adelanta un principio como fun 
damento de una decisiôn", dice Golding, "y este - 
principio darfa lugar a que necesariamente se per 
mitiera que algUn otro caso fuera tratado de mars 
ra diferente de la que por hipôtesis debe ser tra 
tado siguiendo el principio, uno se ve forzado 6 
bien a distinguir los casos anteriores que se for 
mularon conforme a dicho principio, 6 bien, si és 
to falla, a rechazar directamente el principio —  
cambiando la doctrina jurisprudencial (103)".
Con ello, quiere decir que si un principio - 
elegido lleva a la absurda conclusion de su recha 
zo en un caso prévisible, no puede ser aplicado - 
puesto que entonces no se tratarfa de un princi—  
pic general y neutral.
Por tanto Golding explica la neutralidad de 
los principios de Wechsler ("que transcienden al 
caso que se enjuicia en ese moment o") como neutra 
lidad "en la aplicaciôn del principio, no como —  
neutralidad del principio en sf mismo (104)". De 
hecho el argumente de reduccidn al absurde fue —
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utilizado màs tarde por el mismo Wechsler para ex 
plicar por quë los casos que aplican la acciôn pd 
blica a contratos de compraventa de casas en urba 
nizaciones no fueron decididos realmente conforme 
a los principios neutrales (105),
El hecho de que Golding sea un autëntico le£ 
tor "de buena fe" de Wechsler, nos hace tomar es- 
pecialmente en cuenta su confesiôn de "inhabili—  
dad para entender a Wechsler si ëste requiers en 
realidad que la elecciôn entre valores ... sea hs 
cha sobre la base de principios générales y neu—  
traies (106)". Es decir, para Golding, la teorfa 
de los principios neutrales sôlo puede entenderse 
como si ëstos fueran requisites formaiss de la —  
sentencia pero nada mës. No sirven entonces para 
damos el "contenido" de lo que deba ser una sen- 
tencia constitucional en un caso concrete. No hay 
un mëtodo jurfdico de interpretaciôn de la Consti 
tuciôn; sf hay un mëtodo pero en la forma de pla^ 
mar el resultado de la interpretaciôn cualouiera 
que sea el mëtodo por el que ëste se haya llevado 
a cabo.
b:2.- Interpretando a Wechsler y siendo conscien­
te de algunos de sus errores (Greenawalt).
Greenawalt ha sido quien mâs recientemente - 
ha intentado clarificar la posiciôn de Wechsler - 
haciéndole mâs comprensible y defendiëndole con—  
tra interpretaciones errôneas (107). Su artfculo 
arroja mucha luz en mucho s de los punto s mës con- 
flictivos. Pero difiere de Wechsler en varies pun 
tos.
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a) No concuerda con Wechsler en la proposi—  
ci(5n de que la dnica polftica judicial que un tri 
hunal debe tener siempre en cuenta es el mëtodo - 
de adjudicaciôn conforme a principios neutrales. 
Greenawalt admite al menos otras dos posibles po­
litisas judiciales. La primera viene por la nece- 
sidad de la bdsqueda de la unanimidad, o incluse 
de la mayorfa, en casos concretos que puedan jus- 
tificar a veces la emisiôn de sentencias que se - 
apartan de los principios neutrales (108). Con —  
ello, quiere significar que la bdsqueda de la —  
unanimidad, o inclus o por la mayorfa, supone la - 
entrada en juego de otra polftica judicial de bds 
queda de la legitimidad como autodefensa frente a 
la opiniôn piîblica contraria al resultado que la 
sentencia produce (109); es decir, el recooonoci- 
miento de que la jurisprudencia consiste a veces 
en "documentes desesperadamente negociados (110)".
La segunda polftica judicial que puede moti- 
var que en un caso concrete se escondan los rea—  
les motivos de la decisiôn consiste en que las —  
circunstancias del caso lo hagan tan especial por 
motivos de equidad que haya que hacer caso omise 
de los principios (111).
Sin embargo, ni la primera ni la segunda 
nen por qué realmente avergonzarse de salir al ex 
terior como si fueran ellos mismos principios que 
son hipotëticamente aplicables en otros casos.
La propuesta de Greenawalt résulta una de —  
"posiciôn intermedia en la defensa de los princi­
pios neutrales, posiciôn que permita su sacrifi—  
cio ocasional pero que les contempla como un as—
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pecto muy importante del papel judicial, aspecto - 
que debe ser tornado intrfnsecamente en considéra—  
ciôn por todos los jueces individualss (112)'*, En 
todo caso, desde luego, su propuesta no cambia de­
masiado la teorfa de Wechsler. Afecta s6lo a la ne
cesidad de razonamiento que transeienda al exte--
rior, y no realmente a los principios neutrales en 
sf mismos.
b) Pero es que ademës Greenawalt parece in--
turir los verdaderos Ifmites de la teorfa de los - 
principios neutrales cuando afirraa que "en el cuer 
po del ensayo de Wechsler, no hay una discusidn di 
recta de la posible distinciôn entre los distintos 
principios que puedan avanzarse como soporte de —  
una decisiôn, sino la simple asunciôn persuasiva - 
de que los jueces estën por supuesto limitados a - 
principios que tienen relevancia jurfdica (113)". 
Cita las propias palabras de Wechsler: el papel de 
los jueces al revisar la legislaciôn consiste en - 
la constataciôn conforme a principios neutrales de 
"valores que se puede razonablemente afirmar que - 
tienen dimension constitucional (114)". El tema e^ 
të entonces autënticamente planteado: ^cudles son 
esos principios que tienen relevancia jurfdica?. - 
Greenawalt, como Wechsler, tampoco resuelve este - 
problema.
b:3.- Aplicando sus principios neutrales con otro 
resultado (Pollak, Henkin).
Gran parte de la doctrina ha utilizado las he 
rramientas de Wechsler no para criticarlas en sf - 
mismas como teorfa sino para precisamente demos—  
trar que algunaSde las decisiones que ël habfa to-
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mado como ejemplo de decisiones que no segufan —  
principios neutrales, en realidad sf los siguen, 
Tomemos dos de los mda citados. Tanto Pollak como 
Henkin (115) confiesan creer en la nocidn de pria 
cipios neutrales, pero su tarea consiste precisa­
mente en hacer que el resultado de la teorfa, es- 
pecialmente en Shelley (116), sea defensible en - 
tërminos de dicha teorfa. En todo caso, como — —  
Greenaaalt ha dejado claro, el problema deviene - 
entonces uno de fallo del T.S. para exponer cud—  
les fueron los principios que realmente decidie—  
ron esos casos (117), pero no puede criticarse la 
teorfa de los principios neutrales en sf misma.
b:4.- Llevando a Wechsler a una concepcidn del —  
proceso de interpretaciôn judicial totalmen 
te distinto de aquélla que él mismo confie- 
sa que profesa (Bork).
Bork pretende que "donde los materialss cons 
tituc ionale s no especifican claramente quë valor 
debe tener prevalencia, no existe ningdn modo de 
decidir conforme a principios neutrales ninguna - 
pretensiôn de prevalencia de un valor sobre otro. 
El juez debe seguir a todo trance el texto y la - 
historia asf como sus implicaciones y no cons— —  
truir nuevos derechos (118)". Bork utiliza en con 
creto todas aouellas cldusulas susceptibles de —  
dar contenido a nuevos derechos sustantivos para 
criticar al T.S. Ni el concepto de igualdad (119) 
ni el de due process (120) son para él suscepti—  
bles de ser estructurados conforme a principios - 
neutrales.
Su posiciôn consiste entonces, como ha dicho
-  297 -
Perry, en "que los tribunals s pueden alcanzar la 
neutralidad en la definiciôn y derivaciôn de le—  
yes constitucionales sôlo rehusando a .desarrollar 
sus normas constitucionales no claramente especi- 
ficados en el texto constitucional (iluminado por 
la voluntad de los constituyentes) (121)", ô, en 
palabras del mismo Bork, "donde la Constituciôn - 
no contiens un juicio de valores ëticos o morales, 
el juea. carece de base ... para dejar de lado el
juicio de la comunidad refiejado en la ley. Y --
esos valores subjetivos son,, por definiciôn, ina- 
decuados para fundamentar en ellos la supremacla 
judicial. La alternativa entre valores sociales - 
.... se resuelve siempre precisamente en la pro—  
mulgaciôn y publicaciôn de la ley. El poder judi­
cial no tiene otro papel que jugar mâs que el de 
aplicar esa ley de una manera imparcial (122)".
Por supuesto, Wechsler no dijo nada de esto 
en absolute (123). Por el contrario, su método —  
pretende ser precisamente Util para todas estas - 
situaciones en las cuales ni el texto ni la volun 
tad constituyente proporcionan una respuesta Cla­
ra.
b:5.- A la büsqueda de un compromise entre Wechs­
ler y la prudencia polftica (Bickel).
La construcciôn de Bickel ya nos es familiar 
(124). Admite la necesidad de que existan décisif 
nés conformes con los principios neutrales siem—  
pre que el T.S. décida entrar en el fondo de cual 
quier asunto. Sin embargo, las decisiones discon­
formes con dichos principios, basadas sôlo en con
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sideraciones prudenciales, son precisamente el m_e 
canismo utilizado por el T.S, cüando aplica las - 
llamadas "tëcnicas de elusiôn" (125).
Bickel reconoce que no basta con los princi­
pios neutrales para enjuiciar cuestiones constitu 
cionales: '*^ C6mo se encuentran los valores?, ^qué 
peso respective debe darseles cuando entran en —
conflicto con otros valores o intereses contra--
rios?. La regia de los principios neutrales no —  
responds a estas piêguntas (126). Para Bickel està 
claro, por ejemplo, que en Brown I (127) el T.S. 
prefirid la libertad de asociaciôn (contraria a -
la segregaciôn) sobre la libertad de no asocia--
ciôn (que habfa justificado la doctrina de "sepa­
rades pero iguales"). Sin embargo, Bickel conçuer 
da con Wechsler en que esa elecciôn no constituye 
un principio neutral porque no es susceptible de 
aplicaciôn neutral futura en todos los casos pré­
visibles. "Si para que una régla de acciôn sea p£ 
sible en nuestra sociedad hay aue llegar a ella - 
mediante la modulaciôn de compromises pragmdticos, 
esa régla no es entonces un principio, sino una - 
s impie ionmponenda basada en la oportunidad ... Y 
corresponde a los ôrganos representatives, y no a 
los tribunales, imponer soluciones de oportunidad 
(128)".
Ello no obsta, pues, para que pueda decirse - 
que Bickel acepta la tesis de Wechsler, aunque hay 
una gran diferencia en el resultado: mientras para 
Wechsler cuando el T.S, hace use de esas tôcnicas, 
con la salvedad del certiorari (129), debe hacerlo 
tambiën conforme a principios neutrales (130); —
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Bickel, aue confia mucho mës en la funciôn simbô- 
lica del "no actimr" del T.S. (131), propondrë la 
utilizaciôn de todas las tëcnicas de rechazo de - 
jurisdicciôn cuando no sea posible la formulaeiôn 
de los principios neutrales, usando asf el T.S. - 
de la prudencia polftica. Las "virtudes pasivas" 
se convienten asf en una de las piezas fundamenta
les del sistema siguiendo la tradiciôn de self--
restraint de la que J. Frankfurter fuera céû; mëxi-■ ' y[
mo defensor (132).
b:6.- La autëntica crftica a la tesis de Wechsler 
(Deutsch, Mueller y Schwartz, Ely y Ri— —  
chards).
El gran crftico de toda la corriente wechsl^ 
riana-bickeliaria fue sin duda Deutsch. En otro cë 
lebre artfculo, el entonces profesor de la Univer 
sidad de Yale empezô a encauzar el tema por el ca 
mine ade cuado. ( * 3
Parti end 0 de la aparente contraposiciën en—  
tre la "tradiciôn acadëmica" (133) y la "jurispru 
dencia polftica" de Shapiro (134), Deutsch llega- 
rë a un agudo anëlisis de las insuficiencias de - 
ambos, senalando sus contraposiciones reales a la 
vez que sus punto s de confluenciâ.
Dejando aparté el tema especffico de la crf­
tica a la posiciôn polftica pura de los teôricos 
de diohas ciencias (135), Deutsch analiza todos - 
los posibles significados de las posiciones de —  
Wechsler y Bickel, fase por fase, para llegar a -
300 —
la conclusiôn de que en dltimo tërmino es la pru­
dencia judicial en la asunciôn del consensus so­
cial lo que vendrë a justificar o no el judicial 
review, para afirmar, a la vez, el inexcusable va 
lor del mëtodo. Lo primero acercarë la tradiciôn 
acadëmica a la polftica; lo segundo las diferen—  
ciarë.
Para Deutsch la contraposiciën bësica entre 
la jurisprudencia ad hoc y la jurisprudencia que 
obedece a principios neutrales no es sino una for 
ma escondida de expresar otro dilema: el carëcter 
democrëtico de los ôrganos representatives frente 
al antidemocrëtico de los judiciales, ya que sÔlo 
a ëstos dltimos se les pide una motivaciôn y jus- 
tificaciôn especial (neutral) de sus actes (136).
Sin embargo, esta Ultima contraposiciôn pura 
y simplemente no es real, al menos, no es una con 
traposiciôn compléta e intangible, pues résulta - 
probado (o al menos probable) que ni los ôrganos 
representatives son taies siempre (haciendo dis—  
quisiciones sobre el carëcter principalmente sim- 
bôlico o legitimador de la representaciôn polfti­
ca parlamentaria), ni se puede decir que el elec- 
torado no influya sobre el T.S. (tanto por medio 
de los nombramientos de sus miembros como por el 
refieje de las corrientes sociales que se aprecia 
en su jurisprudencia) (137).
Independientemente de ello, si damos por vë- 
lida la premisa anterior, no deja hipotëticamente 
de tener valor la necesidad de que los jueces jus
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tifiquen de forma especial sus precisiones. Deutsch 
interpréta que (a) Wechsler estë hablando no de la
formulaciôn sino de la aplicaciôn de principios --
(138); (b) la generalidad de dichos principios es - 
una afirmaciôn incontestable e indicustible, ya que 
el propio concepto de principio lo presupone; es —  
una especie de afirmaciôn tautolôgica; y (c) la neu­
tralidad no es sino el test a aplicar para compro—  
bar la efectiva generalidad del principio en su —  
aplicaciôn a casos concretos (139).
Pero para que tal test funcione hay que creer 
que se puede en un moment o dado estructurar un sis­
tema global coherente de Derecho Constitucional, lo 
que es pura y simplemente irreal (140), porque en - 
todo sistema constitucional hay valores contrapues- 
tos que tienen que ser equilibrados atendiendo a —  
una multiplieidad de factores. Concuerda, pues, con 
Bickel en su planteamiento pero, al contrario que - 
ëste, en vez de rechazar en estos casos el ejerci—  
cio de la justicia constitucional, redefine a Wechs 
1er de forma que "un principio neutral es aquël que 
es percibido como general en el contexte histôrico 
en que se aplica (141)". La diferencia entre los r^ 
sultados de Wechsler-Bickel y los del T.S. reside, 
pues, en la percepciôn de ese contexte histôrico, 0 
lo que es lo mismo, en factores extrahos a la lôgi- 
ca de la neutralidad-generalidad. Y aquf es donde - 
confluyen precisamente para Deutsch la prudencia po 
Iftica de los cientificos de la polftica con las —  
tôcnicas de rechazo de la jurisdicciôn o de convali 
daciôn de las acciones de otros poderes de los aca- 
dëmicos del Derecho.
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Sin embargo, no queda ahf cerrado el ciclo, - 
pues, para ello, es necesario examinar el mécanis­
me de la recta apreciaciôn de ese contexte histôri 
ce aue diferencia las tesis de Wechsler-Bickel y - 
de beutsch. Para ëste dltimo, como en cierto modo 
para Wright (142), las percepciones de los juris—  
tas no tienen por quë coincidir con las del pueblo 
en general. De hecho, mientras para los primeros - 
la percepciôn legitimadora de una decisiôn reside 
en el mëtodo (especialmente para Bickel, con su —  
contraposiciôn entre el distinto valor legitimador 
del hacer y no-hacer del T.S.), para el segundo, - 
la aceptaciôn de las sentencias del T.S. reside en 
gran medida en su fe en el tribunal como guardiën 
de los derechos constitucionales. Ahora bien, —  
Deutsch se da cuenta de que en dltimo tërmino las 
sentencias del T.S. podrfan reducirse a un cëlculo 
de probabilidades acerca de la hipotëtica acepta—  
ciôn popular de las mismas; lo que le acercarfa a 
la mës pura "jurisprudencia polftica". Por ello, - 
reconoce que "si las decisiones del T.S. tienen —  
una especial importancia (por encima de las opinio 
nés de otros poderes constitucionales a los que se 
imponen) debe haber algo que las distinga y ese al
go es lo que ignora la jurisprudencia polftica --
(143)". Es ni mës ni menos este aspecto institucijo 
nal del T.S. como ôrgano constitucional supremo lo 
que hace crecer en importancia al mëtodo: ya que - 
sôlo ante el pueblo responde, debe dar al pueblo - 
las razones claras de sus decisiones (144). Y este 
aspecto de autodefiniciôn de su papel institucio—  
nal, es decir, un aspecto a la vez sustantivo y nm 
todolôgico, que en ültimo tërmino enlaza con el m£ 
derno concepto de "autoridad" de la policy-orien—  
ted jurisprutence (145), aunque Deutsch no lo diga
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asf expresamente, es el aspecto que ni la jurispinx 
dencia polftica ni los principios neutrales toman 
en consideraciôn.
Ese ir mas allë del mëtodo (consensus social \ 
y autodefiniciôn institucional) constituye précisa 
mente para Deutsch el fallo de los principios neu­
trales: son meramente formales por no tener e n --
cuenta el contexte histôrico (ajeno totalmente al 
mëtodo)•
Ely y otros se encargarfan de resaltarlo con 
mucha mës crudeza.
A una postura semejante en el planteamiento - 
que hicieran Bickel y Deutsch llegaron igualmente 
Mueller y Schwartz (146). Tanto Bickel como Deutsch 
llegan al irréductible dilema de la posibilidad de 
existencia de valores contrapuestos de rango, to—  
dos ellos, constitucional. Para Bickel el dilema - 
es irresoluble para la justicia constitucional de- 
biendo abstenerse de hacer pronunciamiento alguno; 
para Deutsch esa abstenciôn équivale a un pronun—  
ciamiento por lo nue es la apreciaciôn del consen­
sus social lo que debe recogerse.
Mueller y Schwartz se limitaron a resaltar el 
dilema para poner de relieve la insuficiencia de - 
la teorfa de los principios neutrales. En determi- 
nado momento, dicen, la generalidad y la neutrali­
dad deben aplicarse a elecciones tan complejas que 
ni la una ni la otra sirven en absolute como crit^ 
rio: "la generalidad y la neutralidad quedan al —  
borde del colapso donde las ëreas de elecciôn en—  
tre valores devienen demasiado complejas (147)". -
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Tiene, pues, que anadirse un plus a los factores - 
decisorios que ni la generalidad ni la neutralidad 
por sf mismas rellenan. 0, si se toman ëstas en sje 
rio, simplemente servirfan para recortar la juris- 
dicciôn constitucional en cuanto la sentencia nece^
sitara escoger entre dos valores contrapuestos --
(148), lo cual vendrfa a dar al traste con la casi 
totalidad de la jurisprudencia constitucional des­
de Marbury v. Madison (149).
Ha sido probablement e Ely el profesor que mës 
claramente ha explicado, entonces, el problema bë- 
sico de la teorfa de los principios neutrales.
"Lo nue es relevante es el hecho de que, embe 
llecida por la literatura subsiguiente, la sugeren 
cia de Wechsler adquiriô otra dimensiôn, una que - 
no estë enteramente claro si realmente era suya 6 
no. Los principios neutrales devinieron no simple­
mente un reauisito adecuado para el comportamiento 
judicial sino tambiën, en las mentes de muchos ju- 
ristas, una fuente de interpretaciôn constitucio—  
nal -una condiciôn suficiente y necesaria del pro- 
cedimiento decisorio constitucional-.La articula—  
ciôn de un principio neutral, parecfa correr la —  
idea, es en sf misma suficiente garantfa de que el 
T.S. se estë comportando ade cuadame nt e ... El pun­
to que aparece con toda claridad desde el momento 
en que se sostiene la posiciôn contraria es el de 
que una insistencia en los principios neutrales no 
nos dice en sf misma absolutamente nada dtil acer­
ca del contenido adecuado de esos principios o acer 
ca del cômo el T.S. debe deducir los valores en —  
ellos plasmados ... Los requisitos de que las deci
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siones sean conforme a principios générales y neu—  
traies no nos proporcionan una fuente de contenido 
sustantivo (150)"#
0, en palabras de Richards, "la idea de adjudi 
caciôn conforme . a principios neutrales es ••• com- 
pletamente formai ••• Cualouiera que sea el contend 
do sustantivo de los principios aplicables, esos —  
principios tienen que ser aplicables imparcialmente 
a todas las personas a quienes hipotëticamente debe 
aplicarse la régla; casos iguales deben ser trata—  
dos iguales ••• Para justificar o incluse para ex—  
plicar la instituciôn de la supremacla judicial, de 
bemos movemos mës allë • • • de Wechsler hasta temas 
sustantivos, no de justicia meramente formai (151)'*.
Una forma mës grëfica de expresar las crfticas 
de todos estos aut ore s es la exposiciôn del profe—
s or Moore. Podemos imaginâmes muchf simos princi--
pies neutrales que caben perfectamente dentro de la 
definiciôn de Wechsler, principios que automëtica—  
mente pueden ser rechazados como absolutamente ca—  
rentes de sentido alguno. El ejemplo tfpico de —  
principio general y neutral serfa el de decidir los 
casos lanzando la moneda al aire. Ningdn otro prin­
cipio es mës imparcial, ni mës general o neutral y, 
por supuesto, trasciende al resultado buscado desde 
el moment o en que se apliaue siempre esa misma re—  
gla (152). Y, sin embargo, todo el mundo estë de —  
acuerdo en aue este principio neutral por excelen—
cia no tiene sentido alguno, pese a que el juez --
Brid&oye diera mës de una razôn para decidir los li- 
tigios por la suerte de los dados (153).
lOuéH es entonces la parte de verdad y la par-
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te de falacia en la teorfa de los principios neutra 
les de Wechsler?.
C.- LA PARTE VALIDA DE LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS NEUTRALES.
Lo primero que nos ha mostrado la teorfa de los princi—  
pios neutrales es que absolutamente todas las decisiones de - 
los ôrganos judiciales, y en concrete de los tribunales cons­
titucionales, deben hacer relucir en la sentencia los autën- 
ticos motivos fundamentadores del fallo, ô, como Myrdal ha —  
puesto de relieve, que "una ciencia social desinteresada es - 
... puro sin sentido. Nunca ha existido y nunca existirë. Pe­
se a ello podemos intentar racionalizar los mécanismes de de­
cisiôn, pero sôlo enfrentëndonos a los juicios de valor, no - 
eludiëndolos (154)".
En realidad, que sôlo manifestando al exterior claramente 
los motivos de las decisiones puede alcanzarse la racionali—  
dad, y controlarse asf, es una de las mayores conquistas de - 
las sociedades modemas (155), pese a que en el mundo conti—  
nental la absoluta primacia de la "teorfa oracular" de la fun 
ciôn judicial, unida a aspectos simbôlicos de la autoridad en 
la administraciôn de justicia, hayan ocultado este aspecto du 
rante siglos.
^ero ademës la teorfa de los principios neutrales nos ha 
ensenado que debe tratar de razonarse todo el proceso decisor. 
Sôlo asf decisiones que suponen ejercicio de poder por ôrga—  
nos casi siempre irresponsables, pueden ser sometidos al con—  
trol social.
Cuando esos ôrganos incluyen ademës sobre el con junto de 
la organizaciôn polftica bësica, las pretensionss de plasma—
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ciôn exterior del mécanisme decisor alcanzan su mëxima ext en 
siôn.
Pero fuera de este aspecto exterior a las decisiones, - 
la teoria de los principios neutrales tambiën tiene un conte 
nido perfectamente aprovechable y ëste consiste en la idea - 
de nue, fueren cuales fue r en esos principios, tienen que p m  
ducir la coherencia total con los casos anteriores y poste—  
riores.
Coherencia no signifies seguir el precedente, sino dis- 
tinguirlo cuando ef e ot ivament e sea distinguible o cambiar de 
doctrina cuando la soluciôn del nuevo caso lleve a una inva- 
lidaciôn del principio jurisprudencial enunciado en casos an 
teriores.
Respecto de la jurisprudencia futura, la teorfa de los 
principios neutrales lo que propone es igualmente coherencia: 
que el principio que se anuncia en el caso que se examina no 
lleve al absurdo de que casos hipotëticamente anëlogos, ima­
ginables o prévisibles en el mismo moment o en que se enuncia 
el principio, lo hagan ya, desde ese moment o, inaplicable,
Por ello, recogiô Wechsler en su segundo artfculo la ex 
plicaciôn de Golding acerca de los principios neutrales como 
argumento de reducciôn al absurdo.
Esta formulae iôn de los principios neutrales imp one a - 
su vez el rechazo de la jurisprudencia justificada exclusiva 
mente como aplicable al caso superc onoret o (sin pretensiôn - 
de que pudieran surgir otros a los que se aplicarfa el prin­
cipio) , salvo que se fundamente ese carëcter superconcrete - 
en otro principio: el de que puede haber excepciones perfec-
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tament6 3uperconcretas al principle.
Igualmente trata la teoria de limitar la excesiva rape- 
ticidn de sentencias cuyos principles sen tan abselutamente 
abiertes que ne se sabe de ferma alguna a prieri cuàles van 
a ser sus limites.
Velvames a Wechsler para cemprender su critica a la ju- 
risprudencia del Tribunal Warren.
Las decisienes per curiam que siguieren a Brevm I (156) 
ne fueren metivadas. El principle fijade en diche case era - 
el de que la separacidn en la educacidn preduce desigualdad. 
El T.S. debîa justificar entences per qud se preduce la de si. 
gualdad tambidn si la separacidn es en etres campes: clases 
de gelf, viajes en autebuses, ... etc., etc. El defecte se—  
ria el de la falta de justificacidn. Naturalmente le que ecu 
rrfa es que el T.S, ne estaba incluyende la educacidn cerne - 
fundament e, sine diciende pura y s implements que teda sépara 
cidn genera desigualdad. El case es que el T.S. 11sa y llara 
mente ne le dije asi.
Shelley v. Kraemer (157), que ne es del Tribunal Warren, 
per cierte, sine del anterior, del Tribunal Vins en, plant ea 
el etre preblema.
Le que este case sestuve es que habfa suficiente accidn 
püblica en el heche de que les tribunals s dieran su fuerza - 
ceactiva a cenvenies racistas privades de cempraventas de in 
muebles. El principle es hipetdticamente devastader: teda a.c 
cidn privada (salve la ebligacidn natural) es accidn pdblica 
a efectes de su censtitucienalidad e incenstitucienalidad, - 
perque la autetutela privada ha desaparecide de les erdena—
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mientos jurldicos. De nuevo aqui Wechsler estaba equivocado. 
El principle que sustentaba Shelley ne era ese, sine el de la 
caracterizacidn ceme pdblica de actividades privadas que sup_o 
nen una especie de semi-6 quasi-delegacidn. En este case les 
centrâtes privades equivalian en eficacia a una erdenanza ur- 
banistica (158). Pere de nueve Wechsler ténia razdn: el T.S. 
ne habia diche ese.
Ambes cases llevan en Ultime tdrmine ne a una critica de 
les principles (ceme Bellak y Henkin pusieren de manifieste), 
sine a una critica de la falta de plasmaci6n exterier de sus 
fundamentos.
En tede case, ambes aspectes de la teeria de les princi­
ples neutrales sen vdlides.
Per etra parte, ne conviene pasar per alte que la meta - 
Ultima del argumente de la reduccidn al absurde del principle
que se créa, es decir, el principle neutral y general que --
trasciende al resultade concrete, ne es un fin en si misme, - 
ni un axiema de pelitica judicial. Su meta ne es sine la de - 
perseguir el principle de igualdad en la aplicacidn del Dere- 
che: en Ultime termine, la régla de que cases iguales deben - 
ser tratades igualmente.
Pinalmente, ne cabe sine resaltar c6me la jurisprudencia 
de nuestre Tribunal Censtitucienal (159) ha pueste precisamen 
te de relieve c6me esta ferma de eperar estU insita en el mé­
canisme judicial.
D.- LOS LIMITES DE LA TEORIA DE LOS PRIÏÏCIPIOS NEUTRALES.
La gran critica a la teeria de les principles neutrales
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no se fija, sin embargo, en los aspectos anteriores, Desde - 
Miller y Howell hasta Ely se produce una corriente que deja 
muy claro otro aspecto. Como dice Ely (160) no estU claro si 
Wechsler pretendfa con su teorfa solucionar otro problema to* 
talmente distinto: el de la sustancia (y no la forma) de los 
principles constitucienales,
Efectivamente, Wechsler formulé su teeria con preten­
sion de generalidad. Tedo le que el T,S. tenia que hacer pa­
ra interpretar cerrectamente la CenstituciOn era hacerle con
forme a principles neutrales. De tedas formas el prepie —--
Wechsler hablaba de etras fuentes (161) de dende extraer el 
centenide de diches principles neutrales.
Le aue Ely y etres persiguen con su critica es indicar
y subrayar que ese es false. Résulta obvie que les princi--
pies neutrales per si soles ne hacen oerrecta e equivecada - 
una interpretacién censtitucienal. Son las fuentes en si mi£ 
mas, tetalmente ajenas a les principles neutrales, las que - 
en Ultime tdrmine le van a determinar.
La teeria de les principles neutrales queda asi ceme r^ 
quisite esencial pere tetalmente insuficlente de la interpre 
tacién censtitucienal. En una palabra, cumplen el misme pa—  
pel que la légica en la estructuracién de la sentencia. Remâ 
times alli, per tante, para acabar de perfilar el significa- 
de de la teeria de Wechsler y pénétrâmes ahera en el cerazén 
del preblema de la interpretacién censtitucienal: cuUles son 
las fuentes que detan de centenide a les principles neutra—  
les, es decir, cuUles son las fuentes a que recurre el T.S. 
para especificar mediante la jurisprudencia les conceptes ju 
ridices muy inde t e rminad e s de nue se compene prUcticamente - 
la tetalidad del texte censtitucienal.
3 U  —
IV: 3.- EL TEXTO CONSTITUCIONAL.
”No obstante, podemos senalar que, si bien (el princi—  
pic "non bis in idem") no se encuentra recogido expresamente
en los articules 14 a 30 de la Const ituci On (...) no per --
elle cabe silenciar que (...) va intimamente unide a les --
principles de legalidad y tipicidad de las infraccienes reco 
gides en el articule 25 de la CenstituciOn". (STC de 26 de - 
Enere de 1981. Recurse de ampare nUmere 65/1980).
A.- LA LIMITACION PRIMARIA DEL TEXTO.
Hube Opecas en que la creencia de que tede estaba diche 
en el texte censtitucienal sirviO para amparar en su clari—  
dad numeresas sentencias del T.S. El veto mayeritarie de J. 
Reperps en United States v. Butler (162) es el ejemple clUsj. 
ce: "La CenstituciOn es la ley suprema del pueble. Teda ley 
debe cenfermarse cen sus principles. Cuande se impugna una - 
ley del Cengrese ante les tribunals s per ne ser conforme cen 
el mandate censtitucienal, el juez sOle tiens que realizar - 
una tarea: celecar el articule invecade de la CenstituciOn - 
al lade de la ley impugnada y decidir si Oste Ultime cuadra 
cen el primere".
Naturalmente esta simplificaciOn, que quizUs pueda dar­
se en les mandates supers specific es cuande se cemparan cen - 
leyes clarisimamente inc enst itucienales, es tetalmente — — 
irreal para la casi tetalidad de las clUusulas constituciena 
les a interpretar.
Hasta el primer gran interprets de la CenstituciOn rec£ 
neciO este heche camblande de Optica el simplista esquema —  
que Marbury v. Madisen (163) presentaba. Efectivamente, C.J. 
Marshall fundament0 el judicial review en Marbury ceme un —  
precese de interpretaciOn legal sin especialidad alguna:"Per
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tenece por esencia al juez la fund On y el deber de decir —  
cuUl es la ley aplicable, Los que aplican las normas a cases 
particulares deben necesarlamente interpretarla. Si des le—  
yes entran en conflicte, les tribunalss deben indicar la ege 
ratividad de cada una de ellas. Asi puss, si una ley se ope­
ns a la CenstituciOn; si tante la ley ceme la CenstituciOn -
sen aplicables a un case concrete de ferma que el juez e --
bien aplica la ley sin seguir la CenstituciOn, 0 bien aplica 
la CenstituciOn sin hacer case de la ley; el tribunal debe - 
determinar cudl de las nermas en conflicte gebiema el case. 
En este consiste la autOntica esencia del deber judicial".
Sin embargo, el prepie C. J. Marshall se die cuenta de 
que la tarea interpretativa ne es ni muche me ne s tan simple.
Efectivamente, en un pasaje cOlebre de McCullech. v. --
Maryland (164), el Chief Justice dictO una frase lapidaria: 
"ne debemos elvidames de que le que estâmes interpretande - 
es una CenstituciOn", frase censiderada per algunes, ceme J. 
Frankfurter, ceme la màs importante jamds pronunciada acerca 
del precese de interpretaciOn censtitucienal (165), ya que - 
diversified la interpretaciOn de forma que a partir de enton 
ces ya ne se trataba pura y simplemente de interpretar un —  
texte legal normal.
Es precisamente este heche le que ha metivade la discu- 
siOn acerca de la naturaleza de les tribunals s constituciem 
les.
B.- LA TEORIA DE LAS DOS CLAÜSULAS.-
Hey en dfa es cerriente eir hablar de des tipes de cldu 
sulas constitucienales, las normales y las llamadas abiertas
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( open-ended; open-»textured).
Esta teorfa lo que pretends es diversifioar la interpm 
taciOn de cada una de ellas de forma que en las cldusulas —  
màs especfficas es el texte (y su significaciOn en el memen­
to de su redacciOn) quien gebiema la decisiOn, mientras que 
en las segundas, cenceptes jurfdices indeterminades per exc^ 
lencia, serfan les etres mdtedes de interpretaciOn les que - 
pedrfan y/e deberlan utilizarse.
El erigen de esta teeria, segdn Brest (166), se encuen­
tra en Corwin, quien distinguiO entre las palabras "que ha—  
cen referenda a las institucienes de gebieme, ceme ' jura—  
de^, ’legislatura* 0 *elecciOn*"y aquOllas "etras que defi—  
nen el centenide e sustancia de pederes e dereches ceme *ce- 
mercie*, ’libertad* 0 *prepiedad*". Las primeras tendrian —  
"un significade riguresamente histOrice" y las segundas "ha- 
brian side meldeadas deliberadamente segdn les punt es de vi^ 
ta de la seciedad c ont emperdnea (167)".
J. Frankfurter llevO la teeria al T.S. en su veto cencu 
rrente en Levett v. United States (168), dende indicO que —  
las cldusulas abiertas "per su prepia naturaleza, permiten - 
un juege relativamente amplie de juicies légales individua—  
les, dmbite que ne existe en las etras".
La teeria, seguida a veces per el T.S. (169), ha dade - 
lugar principalmente a que se discuta quO préceptes tienen - 
une u etre cardcter, llegdndese a la cenclusiOn de que tante 
las institucienes ceme los mécanismes precedimentales especi 
fices (bill ef attainder, habeas corpus, etc.) sen cldu- 
sulas especificas, mientras que las cldüsulas que hacen ref[e 
rencia a dereches sustantives, especialmente las de la en—  
mienda 14, no le sen (170).
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Sin embargo, aunque se signe hablando de cldusulas--
abiertas, esta teoria ha caido hoy en desuso, pues ni las - 
cldusulas especificas conllevan necesariamente una congela- 
ciOn de significado (171), ni el nue los conceptos sean in- 
determinados conlleva automdticamente el que se deseche el 
argumente histOrice (172).
En dltime tOrmine, les cenceptes sen mâs o menes inde­
terminades segdn su prepia esencia y ne segdn el mOtede in­
terpretative que deba seguirse.
Naturalmente en les mds especifices las pesibilidades 
de interpretaciOn son meneres, pere ceme dije J. Holmes, —  
"ese es un axiema mds que una norma de interpretaciOn (173)"
Si résulta,pues,cierte que existen conceptes m^s inde­
terminades que etres, pere ese no conlleva autemdticamente 
la cengelaciOn de su significade al memento censtituyente. 
Esta dltima cenclusiOn serd frute de que se adepte e ne de- 
terminada pesiciOn metedelOgica enteme al preblema del er^ 
ginalisme (174), pere ne puede justificarse acudiende al —  
texte per si misme ceme fuente.
C.- EL LLAMADO ABSOLUTISMO.
El "absolutisme" es une de eses termines (ceme activi^ 
ta, result-eriented,liberal e censervader ... etc.) que en­
globa un fenOmene ambiguë y dificil de describir cen preci­
sion (175).
De heche, en su vers i On mds amplia, impli ca el entendi 
miente de que la nerma se aplicard e ne siempre que se pre- 
duzca e ne el supueste de heche, cen total independencia de
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los intereses en juego, 6, en palabras de J. Black, con to­
tal independencia de "cuestiones de razonabilidad, proximi- 
dad o grade (176)’*.
En este sentide amplie, gran parte de las subnermas —  
censtitucienales que dicta el T.S. en sus falles, son abse- 
lutas. ^es supuestes principles neutrales son precisamente 
nermas abselutas, pues, une de sus predicades es el de que 
se apliquen a tede supueste de heche prévisible. La defini- 
ciOn del ndmere de miembres necesaries en un jurade, la de- 
finiciOn de un mercade comdn a efectes de la clâusula de cjo 
mercie, la categerizaciOn ceme sespechesa de una clase e c^ 
me fundamental de un interds, el test misme de la racienal^ 
dad, el moment e de la asistencia letrada al detemide, les 
avises de sus dereches al que va a ser interregade per la - 
pelicia, ..., etc., etc., prefiguran situacienes en las que 
la constitucienalidad e incenstitucienalidad viene determi- 
nada per una eperaciOn de subsunciOn. Pr^cticamente el use
de tedes les mdtedes interprétatives, salve el del balan--
cing de intereses, conlleva alge de **absolutisme'* (177).
8in embargo, existe una medalidad de **absolutisme", —  
precisamente la que die erigen al termine, que estd Intima­
mente ligada al texte censtitucienal ceme mdtede de inter—  
pretaciOn, siende J. Black su m^ime exponents.
Efectivamente, esta pestura viene a predicar que alli 
donde el texte constitutional es relativamente clare, dste
es la fuente primaria y dnica de interpretaciOn, aunque --
elle vaya centra el consensus e les valeres de la mayerla - 
del pueble.
El T.S. ha llevade a la prdctica esta teeria al menes
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en un campo constitutional y, en posiciones minoritarias, - 
en otro tan tipico como la libertad de expresiOn de la pri­
mera enmienda.
En esta liltima es de sobra conocida la postura de J. - 
Black. Donde la primera enmienda dice que la ley no podrd - 
restringir la libertad de expresiOn, quiere decir esc lite- 
ralmente: no puede haber ley alguna que la restrinja. Aun—  
que esta postura nunca ha sido mayoritaria en el T.S., "no 
puede negarse nue la concepciOn absolutista de Black es la 
pieza oculta que opera tras las sentencias de los Ultimos - 
30 anos (178)".
Otro de los campos donde el T.S. claramente ha afirma- 
do el absolutisme del texto incluse c entra corrientes muy - 
mayoritarias de la seciedad norteamericana ha sido el drea 
de las prdcticas escolares favorecedoras de la religiOn. —  
Tante Engel v. Vitale (179), declarando ilegal una oraciOn
oficial en un Estado, como Abington School District v. ---
Schempp (180), anulando prdcticas de lectura de la Biblia y 
el rezo de la Oracidn al Sehor (181), se basaron en la cldu 
sula de aconfesionalidad del Estado contra viento y marea, 
pese a que las sentencias todavia no se cumplen en muchos - 
Estados (182). Se tratan de una de esas decisiones en que - 
el texte lo dice todo y no permit e el juego de teorias como 
las de los valores, el consensus o la tradicidn y la histo- 
ria.
D.- EL INTERPRETATIVISMO DE J. BLACK (183).
El valor del texte como dnica limitacidn a la actua--
cidn de los poderes pdblicos ha sido resaltado en la segun- 
da mitad del presents siglo por obra y gracia de une de los
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mejores jueces del T.S., el ya citado J. Black.
Este magistrado del T.S. ligd el "absolutisme" al tex­
te de la Constitucidn: "Oreo que hay absolutes en nuestro - 
Bill of Rights, y que fueron puestos alli intencionadamente 
por hombres que sabian lo que significaban las palabras, y 
que pretendian que sus limitaciones fueran abselutas (184)".
El texte se convierte para J. Black en la mâs eficaz -
defensa de los limites constitucienales. Todo cuanto se --
oponga al mismo, "por muy conveniente al interës pdblico —  
que sea (185)", Qs inc onst i tue i onal. En una palabra, "el djo 
cumento siempre resuelve el conflicte (186)".
Su interpretativismo tiene, por tante, el encanto, — — 
allure en la terminologia de Ely (187), de basar la legiti- 
midad del judicial review en la soberania popular: la Cons- 
titucidn como documente es la que une ambos y la que, segdn 
Black, dota de paramétrés objetivos a la funcidn de la jus- 
ticia constitutional (188).
Efectivamente, si las palabras del texte hacen posible 
gran cantidad de limites a la actuacidn de los poderes pii—  
blicos, aqudllas sirven, a la vez, de limite a la actuacidn 
de los tribunalss: todo lo no prohibido a los poderes pdbli 
ces les estd permitido, aunque choque con la conciencia del 
juez o la ley sea tetalmente irracional.
El Bill of Rights se "incorpord" a los Estados a tra—
vés de la enmienda 14, pero s6lo el Bill of Rights y no --
otros dereches (189), por muy en desacuerdo que esté la men 
talidad liberal del juez con la ley que se impugna (190).
S in embargo, pese a la revolucidn que sus ideas supu—
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sieron en la teoria de la justicia constitutional, la "fain 
cia" de su interpre tativismo se considéra hoy tambidn mani-
fiesta. No s6lo su mdtodo no es mâa objetivo que el de ---
otros (191), 3ino que el interpretativismo a ultranza se —  
considéra imposible (192).
Efectivamente, cuando los conceptos juridicos son muy 
indeterminados, el texto por si mismo no sirve de limite a 
la interpretacidn judicial y la actuacidn de J. Black en el 
T.S. no es mda que una confirmaci<5n de ello. Pese a que, c^ 
mo dice White, segdn J. Black "cuando el contomo de un pre 
cepto no estd claro los jueces deberian apelar a la histo—  
ria, no a los impulsos sociales del tiempo en que se aplica 
... para evitar que la supremacia judicial subrogue a la su 
premacia de la Constitucidn (193)", sin embargo, el propio 
J. Black unas veces lo llevaba a la prâctica y otras no.
Ello conlleva que J. Black a la vez de interpretativi^ 
ta era, segdn propia confesidn, originalista, al recurrir a 
la historia como la fuente subsidiaria del texto por exce—  
lencia. El propio J. Black intent6 delimitar cudndo debia - 
procederse a una interpretacidn literal y cudndo a la hist^ 
ria. Los dmbitos materiales abarcados por cada precepto de­
ben delimitarse atendiendo a otras fuentes distintas del —  
texto, pero el aspecto de limite està claramente prefigura- 
do en date. Asi, por ejemplo, los limites a las libertades 
de la primera enmienda son absolutos, no puede haber ley —  
que las restrinja, pero el dmbito material (scope lo llama 
dl), es decir, si la pomografia esté, incluida o no en la - 
libertad de expresiôn (194), si el tdrmino personas incluye 
a las juridicas (195), si el principio de igualdad hace re­
ferenda sdlo a la raza (196), qué es fianza excesiva, cas- 
tigo cruel o arrest0 irrazenable (197), ... etc., etc., de­
ben, todos elles, solucionarse recurriendo a otras fuentes;
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para dl, la historia.
Pero es que ademds, si a veces efectivamente J. Black 
utilizaba el mdtodo histdrico, como al rechazar que la pa­
labra personas de la enmienda 14 se aplicase a las juridi­
cas (198) 0 como para rechazar que la cldusula de igualdad 
de la misma enmienda incluyera las discriminaciones por ra 
z6n de sexo (199), otras veces hacia caso omise de la his­
toria, como al enjuiciar la distribucidn de distritos ele^ 
torales (200) o el derecho a la asistencia de letrade (201) 
y, otras veces, finalmente, aunque los fundament os estuvi^ 
ran razonados histdricamente, el fallo no era concorde con 
esos i*azonamientes (202).
Lo màs importante empero no es s6lo que la fuente den 
tro de cada concepto indeterminado no sea sdlo la historia, 
sine la nue a dl se le ocurriera, bdsicamente sus propios
valores como afirmd Bickel de J. Black (203), sine que, en
primer lugar, parte de su jurisprudencia no ténia apoyo —
textual alguno como en el caso de su teeria de la incorpo-
racidn (204) y, en segundo lugar, lo que es màs importante, 
a veces el texte autoriza expresamente a los jueces a bus- 
car otras fuentes, como ocurre con la. no vena enmienda o la 
cldusula de privilégiés e inmunidades de la enmienda 14, - 
pero en estes cases J. Black preferia pura y simplements - 
ignorar nue el texte pudiera presentar esta textura tan —  
abierta; Ely basa, por ejemplo, la critica del interpreta­
tivismo como tetalmente imposible en la acusacidn a J. —  
Black de haber olvidado consciente y voluntariamente que - 
dichas enmiendas ofrecieran esas pesibilidades (205).
En “dltimo tdrmino, dice Ely, J. Black sdlo aplicaba - 
literalmente las cldusulas que le interssaban porque su yi
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siôn del judicial process le impedia leer literalmente las - 
cldusulas ^ue otorgaban a los jueces total discrecionalidad 
para constitucionalizar otros derechos.
"Realmente hay diferencia entre ignorar un precepto (co 
mo la primera enmienda) porque a uno no le gustan sus impli- 
caciones sustantivas e ignorar (como hace J. Black) un pre—  
cepto (como la novena enmienda) porque a uno no le gustan —  
sus implicaciones institucionales, pero realmsnte la difere^ 
cia es insignificants (206)".
A J. Black no le gustaba la funcidn creadora de los jua 
ces (207), por lo que para ello traicionaba su propio mdtodo 
cuando llegaba a las cldusulas abiertas.
Pese a ello, es falso que J. Black "disfrazara" sus va­
lores en la letra de la Constitucidn, como afirmd Bickel--
(208), ya nue cuando su ideologfa liberal implicaba sobrepa- 
sar sus limites metodoldgicos, como en Griswold (209), el c^ 
lebre juez se opuso a imponer sus propios valores por enten- 
der que el texto de la Constitucidn no lo autorizaba.
Asi puss, en ultimo tdrmino, las cldusulas abiertas su- 
ponen la inutilidad del mdtodo interpretativista puro, como 
supondrdn las del originalismo. En las cldusulas mds especi­
ficas el mdtodo résulta inütil, porque se admiten otras fuen 
tes incluso por los mds literalistas y en las cldusulas con 
conceptos mds indeterminados tambidn résulta indtil porque - 
los literalistas las olvidan para salvar sus concepciones —  
institucionales.
No quedaria compléta esta nota acerca de J. Black si no 
se reflejara que, asi como entendia que el lenguaje de la —  
Constitucidn era claro y tajante, el resto del lenguaje cona
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titucional, principalmente las sentencias del T.S., debfan 
tener igualmente el mismo tipo de lenguaje claro (210).
De todas formas, nunca llegd a profesar una filosoffa 
del lenguaje del tipo de la analftica lingüfstica (211).
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17:4.- LOS ANTECEDENTES HISTORIOOS Y LA INTENCION DE LOS 
CONSTITUYENTES.
"No obstante, podemos senalar que, si bien(el princi—  
pic "non bis in idem") no se encuentra recogido expresamen­
te en los articules 14 a 30 de la Constitucidn, que recono- 
cen los derechos y libertades susceptibles de amparo ••• no 
por ello cabe silenciar que, como entendieron los parlamen- 
tarios en la Comisidn de Asuntos Const ituci onale s y Liberta­
des Püblicas del Congreso al prescindir de dl en la redac--
ci(5n del artfculo 9 del Anteproyecto de Const ituci 6n, va In­
timamente unido a los principios de legalidad y tipicidad - 
de las infracciones recogidos principalmente en el articule 
25 de la Constitucidn. Por otro lado, es de senalar que la 
tendencia de la legislaci&n espanola reoiente, en contra de 
la legislacidn anterior, es la de recoger expresamente el - 
principio de referenda". (STC de 16 de Enero de 1981. Re—  
curso de amparo niümero 65/1980).
A.- INTRODUCCION.
La intencidn de los c onst ituyente s (framers en la ter­
minologia hoy cl^sica en la historia norteamericana) es la 
segunda fuente mds ligada al texto por el fdcil argumente - 
de nue aclara a aquél, gozando, por ende, de la legitimidad 
de la Constitueidn y de su ratificacidn popular.
Su fundamento es claro: todo ejercicio de la jurisdic- 
cidn constitucional, que se aparté de esa intencidn, es una 
usurpacidn de poder, sobre todo si tenemos en cuenta que —  
los mdtodos subjetivos de interpre tac i<5n de las normas go—  
zan en Estados Unidos de una tradicidn mucho mayor que en - 
el dmbito continental donde el impulso de la escuela de la 
exdgesis lanzd por nuevos derroteros a la teorla de la in—  
terpretacidn (212).
El tema, pese a ser viejo, ha cobrado ademàs reciente-
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mente un vigor inusitado en el campo doctrinal por obra de 
Berger, cuyo GOVERNMENT BY JUDICIARY, de 1977, es un alega 
to directo contra esa usurpacidn en contra de la intencidn 
de los constituyentes (213).
Al igual que con el interpretativismo, el originalis­
mo como fuente ha tenido grandes defensores dentro del T.
S., entre los que destacd, s in duda alguna, J. Sutherland, 
cuyo voto particular en Home Building and Loan Association 
V. Blaisdell (214) resume perfectamente toda la filosoffa 
del originalismo: "Los preceptos de la Constitucidn Pede—  
ral son indudablemente flexibles en el sentido de rue en - 
determinados casos tienen la capacidad de poder extenderse 
a toda nueva situacidn que caiga dentro de su significado. 
Pero su significado no cambia. Sdlo su aplicacidn es exten 
sible ... La dnica finalidad de la interpretacidn, cuando 
se refiere a preceptos constitucienales, consiste en deseu 
brir su significado, en identificar y dar efecto a la in—
tencidn de sus redactores y del pueblo que los adoptd ---
(215)".
Pero aun asf, J. Sutherland, el mds destacado origina 
lista dentro del T.S., matizaba cuidadosamente sus afirma- 
ciones. En Euclid v. Ambler County (216) afirmd: "Mientras 
el significado de las garantfas constitucionales nunca va­
ria, su dmbito de aplicacidn debe expandirse o contraerse 
para enfrentarse a las nuevas y diferentes condiciones que 
constanteraente entran en su campo de opérâtividad. En un - 
mundo en cambio, es imposible que fuera de otra forma".
Utra variante del originalismo es la que hace hinca—  
pid no en la intencidn de los constituyentes o en las no—  
ciones que acerca del mandate constitutional ostentaba el 
pueblo en general, o las élites sociales que la soportaron,
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sino en el desarrollo histdrico de los principios constitu 
cionales desde su origen hasta la actualidad. La historia 
como fuente interpretativa no tiene que estar pues necesa­
riamente vinculada a la interpretacidn de la voluntad de - 
los constituyentes.
De heoho, el mejor tratadista del uso de la historia 
hecho por el T.S. (217), indica que pueden configurarse ya 
rios tipos de argumentes histdricos como fundamentos de —  
las sentencias. Aparte del argumente estrictamente origim 
lista, averiguacidn de la intencidn de los constituyentes, 
existen otros tipos de historia como fuente: la historia - 
interna (precedente y en general historia del Derecho) y - 
la externa (historia socio-econdmico-polftica: historia ge 
neral). Todas ellas han sido utilizadas ampliamente por el 
T.S. e incluse éstas dos dltimas mâs que la historia como 
interpretacidn "intencionalista" (218).
Esta illtima tiene la finalidad de explicar el texto - 
constitutional mientras que la otrâ sirve para revelar las 
condiciones sociales en los Estados Unidos desde la ratify 
cacidn de la Constitucidn, condiciones que pueden tener m  
levancia como fuentes independientes en las decisiones ju- 
diciales, sea en su versidn de historia del Derecho, sea - 
en su versidn de historia general (219).
B.- EL USO CONCRETO DE LA HISTORIA POR EL T.S.
Desde un punto de vista cuantitativo, tanto la histo­
ria como intencidn de los constituyentes, como la historia 
general o del Derecho "han jugado un gran papel en la ju—  
risprudencia del T.S. (220)".
Parte de la doctrina indica, sin embargo, que el uso
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de esta fuente interpretativa es una de las "falacias" mâs 
patentes de toda la historia del enjuiciamiento constitu—  
cional (221). Por ello, conviene precisamente repasar cuâl 
sea el uso que de la historia deba hacer el T.S. para com- 
probar si efectivamente su uso ha sido o no una "falacia".
Todo el mundo concuerda en que en la gran mayorla de 
los casos la historia del T.S, no es realmente objetiva y 
adolece de serios defectos técnicos (222). Pese a ello, la 
doctrina se hace la siguiente pregunta: &debe ser perfects 
el anâlisis histdrico por el T.S. para ser utilizada vâli- 
damente la historia como fuente?.
La respuesta a la pregunta exige examinar las dificu2 
tades nue el método ofrece.
La primera de ellas la impone el propio mâtodo de ad- 
judicacidn. "La Constitucidn como un todo no puede ser ob­
jets de una interpretacidn coherente sino que esa interpre 
tacidn sdlo puede hacerse con motivo de casos concretos y 
refiriéndola a clâusulas constitucionales concretas (223)".
La segunda dificultad reside en que las palabras cam- 
bian de significado con el pass del tiempo, de ahf que de^ 
cubrir las intenciones de los constituyentes exija retro—  
traerse a la mentalidad del siglo XVIII (224).
La tercera hace referenda a las contradicciones de - 
muchos de los datos histdricos. Como dijo J. Jackson, "un 
siglo y medio de debate parcialista y académies no propor- 
cionan un resultado claro, sino que sdlo aportan citas mâs 
o menos aptas en ambos lados de cualquier disputa, que en 
gran parte contradicen la pha a la otra (225)".
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La cuarta objecidn es mâs sustantiva porque incide en 
la posibilidad misma de la existencia de la voluntad consti. 
tuyente: &cdmo se investira la intenoionalidad de los <5rga- 
nos colectivos? &nuiénes ostentaban realmente el poder cons 
tituyente? ... Como dice Miller, "tratândose de la adopcidn 
de la Constitucidn, las fuentes son los artlculos de la con 
federacidn, las leyes que la desarrollaban ..., los boleti- 
nes de sesiones de la conveneidn, los borradores y antepro- 
yectos, el diario a ella relative de Madison, la literatura 
federalista y antifederalista durante la campana de ratifi- 
cacidn, los diarios de sesiones de los Estados que la rati- 
ficaron, los debates y la legislacidn del primer Congress y 
los escritos y obras de hombres considerados como los autdn 
ticos framers (226)" Es decir, existen tantfsimas fuentes - 
histdricas que averiguar qué deba entenderse por intencidn 
de los constituyentes résulta casi imposible,
Sin embargo, estas dificultades de tipo técnico podrân 
representar complejidad, pero no imposibilidad de averigua­
cidn de la intencionalidad subjetiva del texto constitucio- 
nal (227). Por otra parte, la historia no ofrece por si mi£ 
ma una solucidn ta jante ya que, dejando aparte la equivoci- 
dad de sus resultados que hipotdticamente al menos un hist_o 
riador puede resolver, puede contradecir a otras fuentes de 
igual o mayor legitimidad. Es decir, ademâs del problema —  
que représenta el ^ue, como dijo J. Frankfurter, no intere- 
sa investigar en el Derecho Constitucional "qué palabras —  
usaron Madison y/o Hamilton, sino quâ tenfan in mente cuan­
do hicieron la Constitucidn (228), existe el problema de —  
que auncue se sepa qué tenfan in mente la respuesta que se 
obtenga no puede considerarse como absolutamente correcta, 
ya nue el texto mismo puede contradecir lo que los constitu 
yentes pensaron, como ocurre tfpicamente con las open-ended 
provisions (229).
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La historia en el segundo sentido, es decir, no como - 
intencidn de los constituyentes, también puede igualmente - 
contradecir abiertamente precisamente la intencidn de los - 
constituyentes, como ocurre con la tradicidn del common law 
inglés cuando se enfrenta a los procedimient os de garantlas 
procesales que fueron configurados precisamente como taies 
garantfas frente a dicho common law (230).
Pinalmente, la historia como intencidn de los constitu 
yentes puede contradecir a la historia como proceso poste—  
rior, como en el célébré caso de Dred Scott (231), donde si 
bien C.J. Taney ténia razdn al senalar que conforme a las 
intenciones de los constituyentes no podia suprimirse la e^ 
clavitud, la historia norteamericana hasta ese momento de—  
mostraba precisamente la constitucionalidad del compromiso 
de Missouri, como se encargd de resaltar muy acertadamente 
el voto particular en dicho caso de J. Curtis (232).
Si el uso de la historia como intencidn. plantea proble 
mas, lo mismo puede decirse de la historia constitucional - 
como proceso.
Miller indica que el T.S. la utiliza en formas mâs va- 
riadas nue las de la historia como intencidn, senalando cua 
tro usos tipicos: el primero plantea el problema bâsico de 
las open-ended provisions, al argumentarse que la intencidn 
de los constituyentes fue precisamente la de que el T.S. —  
utilizara la historia constitucional posterior como fuente; 
el segundo, que es el mâs comün, consiste en el "ensayo hi^ 
tdrico" que sigue las vicisitudes de una ouestidn constitu- 
cional a lo largo de la historia; el tercero résulta de la 
"captacidndel espiritu de la Constitucidn" mediante citas 
de autores, documentes o hechos relevantes.y el cuarto con­
siste en retrotraer desde el présente hacia atrâs, con el - 
punto de mira puesto en lo aue "ha llegado a ser" el pais.
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mâs que enfocândolo como el estudio acerca de dônde provije 
ne Estados Unidos (233).
En todo caso, lo que a no s otros mâs nos inter esa es - 
que existe una prâcti cament e total unanimidad en la acusa- 
cidn al T.S. de que fuere cuâl fuere cualquiera de los cva 
tro caminos usados, la perfeccidn en el uso del mdtodo his 
tdrico estâ muy lejos de alcanzarse.
Si en general el estudio de la jurisprudencia del T.
S., es decir, cdmo ha hecho el T.S. uso de la historia co­
mo fuente, nos puede indicar cuâles son los principales —  
prohlemas y las distintas modalidades de dicho uso, no nos 
dice por qud debe usarse con preferencia sobre otros mdto- 
dos o por qud se utiliza a veces una modalidad de historia 
en vez de otra. Esto pertenece precisamente al campo del - 
debate del originalismo y de la historia como fuentes cuyo 
valor dependa de si mismas^
C.- LAS CORRIENTES A PAVOR Y EN CONTRA DEL ORIGINALISMO.
Las posiciones a favor y en contra del originalismo - 
en la doctrina norteamericana son susceptibles de gradua—  
ci6n atendiendo al mayor o menor respeto que por esta fuen 
te se tenga. ^e hecho, no se habla tanto de "originalismo" 
(234) como de diverses tipos de originalismo (235).
C:1.- El originalismo a ultranza: la petrificacidn.
La fdrmula mâs exacerbada de originalismo es —  
aquélla que limita las posibilidades de ampliacidn ju 
dicial de la Constitucidn a lo que los constituyentes 
podfan haber contemplado como posible.
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Tanto para Berger (236) como para J. Rehnquiat —  
(237), por ejemplo, la Constitucidn, y en particular - 
las reformas de 1868 que son las que introdujeron las 
clâsicas open-ended provisions, se promulgaron para so 
lucionar problemas concretos de aquel momento.
Por tanto, sdlo para solucionar problemas plantea 
dos con anterioridad pueden inteypretarse taies prece^ 
tos; en palabras de J. Rehnquist, "creo que (los cons­
tituyentes) habrian dicho que esas enmiendas fueron —  
promulgadas para prévenir los posibles abusos futuros 
en los que los Estados habian incurrido con anteriori­
dad al momento de su promulgacidn (238)".
Para que el judicial review sea légitime, a fin - 
de que el T.S. pudiera siempre decir "no lo hicimos no 
sotros-vosotros (el pueblo) lo hicisteis (239)", debe 
siempre seguirse las intenciones de los constituyentes. 
Asi pues, "la Constitucidn représenta elecciones fundn 
mentales ya hechas por el pueblo y la tarea de los tri 
bunales consiste en hacerlas efectivas, no en construir 
nuevos derechos (240)". "Los valores de los jueces no 
pueden desplazar a los de los constituyentes (24I)". - 
El T.S. no puede enjuiciar nuevas situaciones si los - 
constituyentes no podian haberlas previsto. Los que —  
promulgaron la enmienda 14 no podian preveer el abort o, 
los anticonceptivos, la distribucidn por los jueces de 
distritos électorales, la discriminacidn por razdn de 
sexo o filiacidn ... etc.; el T.S. usurpa poder si re­
suelve esos problemas recurriendo a esta enmienda, ya 
que, por definicidn, no puede suministrar respuesta al 
guna. Por otra parte, la idea de que el judicial reviw 
estâ legitimado cuando las legislaturas se niegan a —  
actuar es totalmente extrana a la Constitucidn (242).
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Este dltimo principio juega tanto para la enmienda 14~ 
como para todas aquellas que puedan invocarse como per 
misivas de la creacidn de derechos sustantivos por los 
jueces, en concrete la enmienda ndmero 9 que sdlo qui- 
so const itucionalizar que el gobiemo federal no pudie 
ra jamâs extender su actuacidn fuera de los âmbitos de 
las potestades consagradas en la lista de competencias 
previamente de limitadas en la Constitucidn, y cuando - 
se dice gobiemo federal se quiere decir exactamente - 
también tribunales federales, incluido el T.S. (243).
C:2.- El originalismo moderado.
Si el originalismo estricto no goza de mucho eco 
en el mundo jurldico norteamericano, su versidn modem 
da goza de un cierto predominio.
ÿe todas formas, no existe una versidn monolftica 
de ésta dltima; en realidad, lo dnico comdn a todas —  
las corrientes que se agrupan bajo el distintivo de —  
originalismo moderado es la idea de que el espfrity. de 
de los constituyentes quedd plasmado en el texto y, —  
por ello, siempre hay que tenerlo como punto de mira.
Quizâs la fdrmula mâs cercana al uso de la histo­
ria intencional como fuente sea la de los seguidores - 
de la two-clause theory (244).
Efectivamente, la citada teoria no tiene sdlo una
versidn textualista, sino otra histdrica. La distin--
cidn entre clâusulas especificas y genâricas no vendrè. 
impuesta sola por los conceptos juridicos plasmados en 
el texto (245), sino tambidn por la intencidn de los - 
constituyentes de amparar en las géndricas conductas e
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situaciones impensables para ellos (246).
Como dijo Bickel, los constituyentes de 1i368 —
"eran plenamente conscientes del poder que el T.S. po­
dia utilizar. En su mayoria eran amargamente conscien­
tes de ellos pues muchos habian luchado contra la doc­
trina que sentara Deed Scott. Con toda probabilidad t£ 
nian muy poca esperanza de que el T.S. fuera a jugar - 
un papel importante en la consecucidn de sus fines —  
(igualitarios) a largo plazo. Pero lo importante es —  
que el partido radical logrd que se promulgase un pre­
cepto cuya efectividad futura se dejd a la especifica- 
ci 6n tambidn futura. El hecho de que ellos esperaran - 
que ese papel de especificacidn lo jugara el Congreso 
no ahade nada. Simplements refieja su previsidn de que 
el Congreso siempre tendria miembros mâs progresivos - 
que los otros poderes (^7)"; en una palabra, pudiendo 
optar por fdrmulas especificas, optaron por la gendri-
ca de habilitar para el futuro a todos los poderes --
constitucionales aunaue estuvieran convencidos de que 
sdlo el Congreso los iba a llevar a la prâctica.
En dltimo tdrmino, este tipo de originalismo mod£ 
rado es el equivalents a la critica del interpretati—  
vismo. Asi como alli se decia oue existen clâusulas en 
que el propio lenguaje permits ir mâs allâ del texto - 
constitucional (248), aqui existen preceptos en los —  
que la intencidn de los constituyentes era la de dejar 
las puertas abiertas a otro tipo de fuentes interpréta 
tivas distintas de la propia intencidn de los constitu 
yentes.
El originalismo moderado introduce, pues, el fin 
del propio originalismo como mdtodo interpretativo.
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lo subsiste como fuente lejana: porque esa era la inten 
cidn de los constituyentes; pero nada nos dice acerca - 
de la fuente interpretativa directa a utilizar ni el —  
texto ni la voluntad del constituyente.
Este tipo de argumente es el mismo que utilizarân 
todos aqudllos que propugnan fuentes interpretativas —  
ajenas al texto y a la historia, tengan la virtualidad 
de crear derechos de participacidn politica, como pre—  
tende la tesis de Ely, o la de crear derechos sustanti­
vos, como las de Trijpe d Perry.
Existe una versidn del originalismo moderado que -
expone claramente ya la legitimidad creadora de dere--
chos. Consiste en justificar la sentencia mediante el - 
argumente de que esa séria la decisidn de los constitu­
yentes si vivieran en la actualidad. En palabras de —
Lusky, "si se hubiera preguntado en 1787 a Madison, --
Franklin y otros fundadores si la clâusula de comercio 
deberia interpretarse como fundamentadora de esa ley —  
(la Civil Rights Act de 1964), es totalmente probable - 
que hubieran dicho que no. Pero si hubieran sobrevivido 
hasta 1964 ..., su filosofia politica les habria proba- 
blemente llevado a contestar afirmat ivament e (249)".
S in embargo, este argumente es absurdo ya que na—  
die puede pretender conocer esa filosoffa polftica tra^ 
plantada desde la antigUedad. Pretender que ésto es ori 
ginalismo es simplement e falso. Supone amparar en el —  
originalismo una legitimidad que dériva totalmente del 
uso de otras fuentes interpretativas.
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0:3.- El rechazo del ori^inaliamo.
Muy pocos autores pretenden empero desligar el De- 
re cho Const it ucional modemo tot aiment e del intenoiona- 
lismo 0 de la historia como fuentes.
Quizes se deba a la santificacidn de los constitu- 
yentes operada por la ideologfa norteamericana, pero, - 
en todo caso, no hay ima sola sentenoia del T.S. que no 
ligue la const it ucionalizacidn ex novo de un derecho a 
una cldEusula de concept os jurfdicos muy indeterminados 
o a la expresa intencidn de los constituyentes de pemâ 
tir a los jueoes la constitueionalizaci6n de ese dere—  
cho concreto.
Sdlo Brest se ha atrevido rec lentement e a negar t^ 
talmente el valor del originalismo como fuente. Para —  
Brest, dado que la cons truc ci one s de los or iginali st as 
moderados permit en a ëstos legitimar la creacidn judi—  
cial de cuantos derechos estimen oportunos, ••• .^ para - 
aué recurrir a la intencidn de los constituyentes?. De- 
beria abandonarse definitivamente este lazo falsamente 
legitimador (250).
0:4.- ^Por qud subsisten el originalismo y la historia 
como fuentes?.
Si la mayorfa de los autores y por supuesto la ju- 
risprudencia del T.S. persiguen un originalismo modera- 
do que lo aue hace es liberar a los jueoes del use co—  
rrecto de esa misma fuente, ^por qué se sigue apelando 
a la intencidn de los constituyentes para resolver ca—  
SOS concretos?.
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La respuesta es sencilla.
Por una parte, la posicidn de los constituyentes 
impli ca o pue de impli car un argumente mâs al que el T. 
S, siempre puede recurrir. Puede seguirlo o no, pero - 
allf tiene ya una norma sustantiva que puede admitir o 
rechazar pero que ya estd ahf.
En segundo lugar, sigue sirviendo para los precej^  
tes especificos por contraposicidn a las open-ended —  
provisions.
Y, en tercer lugar, el argumente en la versidn de 
Lusky siempre résulta legitimador de absolutamente to­
do lo que venga a decir el T.S.
La decisidn, en dltimo tdrmino, de si la historia 
o la voluntad de los c onst i tuy ent e s vincula o no, ven- 
drà dada por posturas ajenas al contenido de dicha his 
toria o de dicha intencidn en un caso concreto. Aqud—  
lies que opinen que en determinado supuesto los tribu 
nales no deberian hacer progresar la doctrina constitu 
cional, apelar^n al originalismo (251). Aqudllos que, 
por el contrario, crean que el T.S. debe forzar mâ3 la 
Constitucidn, favorecerdn sdlo un originalismo modera- 
do pero no estricto.
El T.S., segdn décida o no crear nueva doctrina, 
apelard al originalismo moderado o estricto atendiendo 
al resultado del caso, pero en dltimo termine ser^n —  
los valores sustantivos de cada supuesto los que autdn 
ticamente proporc ionen el fundament o lîltimo de la sen- 
tencia.
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Lo mismo ocurre en general con el uso de la histo­
ria como proceso. Como ha puesto de relieve Miller, el 
papel del juez historiador es totaimente distinto del - 
papel del historiador profesional. Para aqudl la histo­
ria en las sentencias tiene la finalidad de "convertir- 
se en un medio de transmisidn de val or es (252)'*. '*E1 T. 
S. es la dnica institueidn oficial consciente y conti—  
nuamente dedicada a relacionar el pasado, présente y fu 
turc en la vida norteamericana. Se espera de él que de- 
saxrolle los valores de la sociedad mirando a la vez a 
los orfgenes y al future (253)"# "La historia general, 
en dltimo tdrmino, asegura la continuidad constitucio—  
nal (254)"# Pero, en dltimo tdrmino, podriamos reiterar 
nosotros, depende de si se quiere o no judicializar 6 - 
constitueionalizar valores, porque son dstos y no aqud- 
11a los que proporcionan la respuesta.
D.- PEQ.UENO EPIIOGO ACEECA DE LA"TWO-CIiAUSE THEORY^'
La citada teorfa ha permitido la c onst itue i onali za c i 6n 
de derechos o la interpretacidn progresiva de los esquemas - 
constitucionales desligdndola de las dos fuentes interpreta- 
tivas mâs tlpicas: el texte y los antecedentss.
8in embargo, quienes la proponen lo hacen en parte para 
mantenerlos como totalmente suficientes en las clàusulas es- 
pe ci fi cas, ya que sdlo las gendricas permitirfan recurrir a 
fuentes distintas de dstas.
Pese a elle, tal resultado es totalmente false. Es ver—  
dad que a veces ha side utilizada esta teoria por el T.S. co 
mo argument o (255). Sin embargo, siempre que lo ha considéra 
do pportuno, y ha querido, el T.S. ha abandonado la interpre
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tacidn literal o la histdrica tambidn en las cldusulas espê 
cificas.
La misma fundamentacidn que se ha utilizado por el T, 
S, para recurrir a otras fuentes en el desarrollo de las —  
clausula8 gendricas, es decir, en la interpretacidn de con- 
ceptos jurfdices muy indeterminados, se ha utilizado, cuan- 
do el T.S. lo ha estimado oportuno, para la interpretacidn 
de las cldusulas especlficas. Depends de los valores que ds 
tas encaman y no de su lenguaje o historia el que el T.S. 
décida ampliar o no la interpretacidn de cualquier precepto
constitucional sea dste gendrico o sea dste especlfico ---
(256 y 257).
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IV:5.- LAS RESTANTES FUENTES TRADICIONALTÆNTE JURIDICAS.
Pese a qua el texto y los antecedentes Mstdricos y 
gislativos siempre fueron las fuentes màs direetas para la 
interpretacidn de documentes jurldicos, no por elle se limi
t<5 jamds la interpretacidn de la Constitucidn al uso de --
aqudllas.
El precedents (jurisprudencia anterior) siempre tuvo - 
gran peso, lo mismo que la Idgica, la razdn, la jurispruden 
cia de intersses 6 de los valores, asf como el reste del or 
denamiento, la estructura o el Derecho Natural.
Lo que a partir de ahora se pretends es examinar el —  
uso que de todas dstas ha hecho el T.S. y la respuesta doc­
trinal que ese uso ha motivado.
Tejemos aparte, de memento, el estudio de la utiliza—  
ci6n por el T.S. de fuentes mds tfpicamente anglesajonas o 
nortearaericanas, como la constitucionalizacidn de principdos 
del common law o del Derecho estatal, aunque en realidad el 
proceso de constitucionalizacidn de estes ordenamientos no 
es sine paraislo a la constitucionalizacidn del ordenamien­
to inferior de cada pals donde opera la justicia constitu—  
cional. Si quedan separados sistemdticamente lo es porque - 
su especialidad, motivada por la tradici6n del common law y 
por la organisa cidn de un si sterna como federal, exigen una 
especial atencidn.
Dejamos tambidn de memento fuera el estudio de las 11a 
madas jurisprudencias political y empirical. La primera per 
que su uso plantea mâs agudamente el tema que esta tesis —  
pretends analizar y la segunda porque, pese a no implicarlo 
directamente, su desconocimiento por la realidad judicial -
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espahola hace necesario tamhidn el estudiarla con especial 
cuidado dada la proximidad que genera entre los mdtodos ju­
dicial y legislative.
A.- EL PRECEDENTE COMO PUENTE: EL PRINCIPIO DE STARE DECI—  
SIS.
"Es precisamente la superioridad o supremacia absoluta 
de la Constitucidn la que permite extender la aplicacidn de 
la misma a la regulacidn de tales situaciones, especialmen- 
te en materia de derechos fundamentalss y libertades pdbli- 
cas, siempre que, naturalmente, dichas situaciones no hayan 
agotado sus efectos con anterioridad a la promulgacidn de - 
la Constitucidn; elle de acuerdo con la doctrina contenida 
en la sentencia de este Tribunal de 31 de Marzo de 1981, —  
recaida en el recurse ndmero 107/^0. que ahora se pasâ~a —  
aplicar al case concreto objeto del recurso". (STC de 6 de 
Abril de 1981. Recurso de amparo n\inero 47/1980).
A:1.- Introduceidn.
El principle de stare decisis implica s61o y ex—  
clusivamente la idea de que un tribunal debe seguir el 
precedents en el caso anâlogo. Es conceptualmente sepa 
rable del tema de si esa jurisprudencia que constituye 
el precedents debe ser o no seguida por los tribunalss 
inferiores. Y asi, lo ha entendido tanto la doctrina — 
tradicional como la mâs reciente. El que el tribunal - 
inferior siga el precedents no es derivacidn del prin- 
cipio de stare decisis sino de la regia administrativa 
que, para el buen funcionamiento de los tribunalss y - 
en aras de la uniformidad, implica el que dicho tribu­
nal inferior siga las directrices del superior (258).
El principio s6lo juega, pues, por niveles hori—  
zontales; plantea si un tribunal debe o no seguir su - 
propio precedents, no si debe seguir el precedents del
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tribunal superior.
Al nival constitucional en que nos movemos, el de 
la interpre tac i(5n de la Const itucidn por el T.S., el - 
tema debe plantearse, pues, como el de si el T.S. debe 
o no seguir su propio précédante.
Pues bien, en la actualidad puede decirse sin lu­
gar a dudas de ningün gênero que el stare decisis estâ 
muerto como principio, por lo menos en lo que a la in- 
terpretaciên de la Constitucidn como norma se refiere 
(259).
Ello exige, sin embargo, a la vez que una explica 
ci(5n, una matizacidn.
De hecho, el T.S. cambia su doctrina siempre que 
lo estima oportuno, bien por motivos cuya explicacidn 
radica en la oportunidad que un momenta politico gene­
ra en esa doctrina (260), bien por el r e c ono c imient o - 
de que la doctrina sentada era juridicamente errdnea - 
(261). Es decir, jamâs el T.S. mantiene una doctrina - 
basândola sdlo y exclus ivamente en el précédante. Cuan 
do aparece el manor indicia de que el fundament o que - 
sustentaba el précédante ha dejado de ser vâlido, el - 
T.S. 6 bien reconstruye el fundament o 6 bien cambia la 
doctrina.
Ahora bien, ello exige la matizacidn. Es cierto - 
que el principio como tal no tiene en absolute la fuer 
za de que gaza dicho principio en la creacidn judicial 
del common law, y ello porque los fundamentos del — — 
stare decisis son mucho mâs débiles cuando la interpr^
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tacidn lo es a nivel constitucional que a nivel ordina 
rio (reaparece la living constitution). Pero ello no - 
implica que la dialdctica del mêtodo de adjudicacidn - 
haya abandonado las fonnas tipicas de manifestacidn ex 
terior del principio.
En primer lugar, dos siglos de jurisprudencia ha­
cen que sectores enteros del Derecho Constitucional —  
sean hoy pacfficos. Determinado tipo de temas dejan de 
plantearse no sdlo porque la realidad social plantee - 
un nuevo tipo de problemàtica, sino tambiên porque de- 
terminadas lineas jurisprudenciales "fijaron" claramen 
te la doctrina constitucional y nadie cuestiona ya esa 
interpretacidn. En una palabra, los poderes pdblicos - 
adauieren hâbitos de comportamiento o conducta consti­
tucional, cumpliendo tradi ci ones que si en su moment o 
fueron conflictivas, hoy nadie discute. Cuando aparece 
un comportamiento inc onst ituc i onal andmalo, basta con 
la opinidn de un juez federal de distrito o de un tri­
bunal estatal para restablecer la situacidn. El conven 
cimiento general de que la conducta era inconstitucio- 
nal es tan absolute que basta la cita del precedente; 
pero en realidad, no es tanto el precedente, como el - 
consensus social de asimilacidn absoluta de aqudl vie- 
jo precedente, lo que explica el fendmeno.
En segundo lugar, allf donde el Derecho Constitu­
cional no estâ fijado, bien por tratarse de brechas —  
nuevas cuyas ditimas implicaciones no estân claras, —  
bien pornue el propio precedente sigue discutidndose, 
la estructura formal, exterior, de las sentencias apa­
rece a primera vista como una aplicacidn al pie de la 
letra del principle de stare decisis. Las citas por el
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T.S. de su propia jurisprudencia constituyen la inmensa 
mayorfa de las pâginas de los United States Reports. —  
Ello incluse ha permitido a algunos autores hablar de - 
la Constitucidn misma como common law judicial (262). - 
Sin embargo, esa apariencia no es mâs que, valga la re- 
dundancia, mera apariencia. Es una forma exterior de —  
plasmacidn de los fundamentos jurfdices que siglos de - 
tradicidn hacen que perdure. Su explicacidn por lo de—  
mâs, es simple. Cuando el T.S. resuelve un caso amparân 
dole en la cita de numérosas sentencias anteriores, lo 
que hace en realidad es evitarse repetir los fundamen—  
tes jurfdices que figuran en aquellos precedentes, pero 
jamâs da valor al precedente en cuanto tal precedente. 
En ningdn caso dudoso se ampara el T.S. para decidir la 
inclinaciên de la balanza en que hay un precedente, si­
no en que conviens (6 no) mantenerlo por razones ajenas 
al hecho de que se trate en sf mismo de jurisprudencia 
previa. Una lectura simplista de la jurisprudencia pue­
de dar lugar a equfvocos, pero, para el que conoce la - 
dinâmica interna del proceso de décision en Norteamêri- 
ca, aparece muy claro que el fundamento dltimo de la —  
sentencia no es el precedente, sino la convicciên de —  
que el mismo era, y sigue siendo, correcto: el juicio 
sustantivo de constitucionalidad se réitéra como siem—  
pre vivo.
Asf pues, los sectores de lo que se denomina doc—  
trina constitucional (263), es decir, el conjunto de —  
subnoimas operativas que el T.S. usa, nunca se apoya en 
el hecho de ser doctrina en sf mismo, sino en el reexa­
men de la misma que lleva a la conclusidn de su manterd 
miento.
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Si hay, sin embargo, un campo donde el precedente
résulta vinculante para el T.S. de una forma incons--
ciente; y ese campo es el de la delimitacidn del mêto- 
do interpretative que cada clâusula constitucional exi 
ge. Todo jurista norteamericano sabe que la primera en
mienda se apiica normalmente haciendo un contrapeso de
intereses (264); que el strict scrutiny de los fines -
especialmente inc onst i tue i onale s de la clâusula de --
igualdad (265) se resuelve en illtimo têrmino para el - 
que defienda la constitucionalidad de la ley en demos- 
trar que el interês que el legislador pretende conse—  
guir con la discriminaci6n es reaimente compelling —  
(266); que no puede invocarse la doctrina de las cues- 
tiones polfticas cuando el drgano que pretende la dis- 
crecionalidad es estatal y no federal (267); que la —  
discriminacidn por motivos religiosos se canaliza por 
la prmera enmienda y no por la clâusula de igualdad -
(268), ... etc., etc.
Quiere esto decir que el uso de la têcnica inter- 
pretativa concreta, el test de la racionalidad, la ju­
risprudencia de intereses, el estudio o no de la moti- 
vacidn del legislador, el uso de la historia, ... etc., 
etc., es normalmente fijo. Y el fundament o de esa "fi- 
jacidn" sf que no tiene otra razdn de ser que la doc—  
trina del stare decisis; y ello, porque el T.S. incons 
oientemente se da cuenta de que el uso indiscriminado 
y totalmente intercambiable de las têcnicas interpréta 
tivas genera la mayor inseguridad a que el pretendido 
mêtodo judicial puede dar lugar (269).
Pero volvamos al precedente en la doctrina constj. 
tue i onal sus tant iva para examinar el por qué nunca tu-
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VO gran peso (es decir, los fundamentos a favor y en —  
contra del stare decisis) y el por qud se ha pretendido 
recientemente el replanteamiento del principio como una 
autdntica fuente de interpretacidn constitucional.
A:2,- ;.Cuâles son los fundamentos del principio de stare 
decisis?.
La casi totalidad de los juristas y jueoes nortea- 
mericanos han tenido ocasidn de expresarse a favor y en 
contra del principio. Ello no indica, pese a todo, que 
haya unanimidad en la formulaeidn de las venta jas y de_s 
ventajas en el uso del precedente con valor normativo.
La defensa clâsica del principio se ha basado, co­
mo indicara Chamber Ian en un triple fundamento: la pro- 
teccidn de las expectativas patrimoniales, la seguridad 
jurfdica y la necesidad de uniformidad en los fallos —  
(270). Sin embargo, en dltimo têrmino, todas ellas se - 
subsumen no tanto en el principio de seguridad jurfdica
como bâsicamente en el principio de igualdad: cases --
iguales deben ser igualmente tratados.
Estos principios son tan bâsicos que los tribuna—  
les han tenido que inventar tdenicas concretas para eyi 
tar su quiebra siempre que han procedido a variar la —
doctrina y formular nuevos principios jurfdicos en ---
abierta contradiccidn con las Ifneas jurisprudenciales 
hasta entonces mantenidas.
Cuando se abandona un precedente se pueden dar si­
tuaciones de inseguridad retroactiva o de inseguridad - 
prospectiva (271). Pues bien, precisamente para poder -
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abandonar cêmodamente el precedente sin merma alguna —  
del principle que lo sustenta, el principio de seguri—  
dad y el de igualdad, el T.S. ha inventado tdcnicas con 
eretas que han side criticadas como contrarias a la fun 
ci6n judicial entendida en un sentido ortodoxo.
Ya vimos como la inseguridad retroactiva habfa da­
do lugar a que incluse en el campo del Derecho Constitu 
cional Penal la nueva doctrina jurisprudencial no se —  
aplicase mâs atrâs en el tiempo del momento en el cual
es formulada (272). La salvaguardia de la seguridad --
prospectiva ha dado lugar a formulas quasi-legislativas 
a travds de las cuales el T.S., evitando cuidadosamente 
la limitacidn del requisite de que se trate de un caso 
y contr over sia del articule III de la Constitucién, pore 
tende "dar pistas" acerca de hacia donde puede llevar - 
una recidn comenzada Ifnea jurisprudencial.
El caso prototfpico, por las acusaciones proceden­
ies de miembros del propio T.S. a que dio lugar, es --
Bellotti V. Baird (273). Ante el desconcierto que la ju 
risprudencia limitadora de la penalizacidn del aborto - 
produjo en 1973 (274) -, los Estados se encontraron con - 
el problema de la hipotêtica inc onst ituc ionalidad de la 
legislacidn que de algdn modo pretendiera encauzar el - 
légitimé interês del Estado en la proteccidn de la vida 
humana y en la tutela de los menores de edad. Précisa—  
mente para proporcionarles ayuda, literalmente "para —  
dar alguna gufa a los Estados que c onst ituci onalment e - 
quisieran proporcionar algân soporte a la intervencidn 
de los adultes en la décision", el T.S. propuso un es—  
quema complete legislative con licencias en cascada ha^ 
ta la ditima posibilidad de nue los jueoes ordinaries,-
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en determinado3 casos, pudieran prohibir el aborto.
Esta opinidn, que sdlo compartieron ouatro jueoes 
(275), fue criticada por otros ouatro (276) que concu—  
rrieron en el juicio de inconstitucionalidad del esque- 
ma legal entonces examinado, pero que se opusieron to—  
talmente a que el T.S. reformulara el esquema que hipo- 
têticamente séria constitucional al tratarse a su jui—  
cio de una advisory opinion.
Esta têcnica de evitar futuras quiebras en la segu 
ridad juridica cuando aparece bruscamente un nuevo prin 
cipio o interês constitucional, cuyos dltimos efectos - 
no se pueden sino adivinar, es, sin embargo, totalmente 
excepcional.
Prente a la defensa de la estabilidad, los alega—  
tos contra el stare decisis en Derecho Constitucional - 
son abrumadores en la literatura juridica norteamerica­
na.
Dos textos se han hecho especialmente célébrés.
En primer lugar, figura el veto particular en la - 
sentencia de Bumet v. Coronado Oil and Cas Co. (277), 
donde J. Brandeis indicé que mi entras en el statute 0 - 
common law los Par lament os pueden modificar la jurispru 
dencia que consideren errénea, ello no ocurre asi con - 
la jurisprudencia constitucional, de ahi la necesidad - 
de nue el T.S. la revise con muchisima mâs asiduidad —  
(278).
En segundo lugar, estâ el célébré alegato del ya - 
entonces juez del T.S. J. Douglas (279) en defensa del
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derecho a la modificacién de la propia doctrina. Para 
J. Douglas el problema bâsico reside en si la Gonstitu 
cién que hay nue aplicar es la de 1787 o la del memen­
to en que se interpréta; la realidad social del tiempo 
en nue la norma ha de ser aplicada tiene, pues, una —  
primacia absoluta. En dltimo término J. Douglas uni6 - 
originalismo y stare decisis para acumular contra este 
segundo todas las criticas que se formulan contra el - 
primero; "Podemos obtener de aquéllos que nos precedi_e 
ron el sentido de la continuidad social, extraer de su 
saber el sentimiento de respeto por la estabilidad de 
sus principios y doctrinas. Pero vivimos experiencias 
que ellos no vivieron. Nuestro punto de vista puede —  
ser mejor o peor, pero es nuestro. Hagamos nuestra hi_s 
toria antes de dejarnos gobemar por los muertos (280)".
A estos argument os sumé J. Douglas otros de caràc 
ter mâs técnico, como son los de la absurda peripecia 
de las "distinciones" que acaban configurando como ré­
gla lo que en realidad era una clara excepcién al prin 
cipio juridico formulado (281) y el hecho de que el —  
principio de stare decisis a veces lo ânico que produ­
ce es la erosién de los principios jurfdicos sustanti­
vos debido a nue para salvar el precedente se opera —  
una rerracionalizacién del mismo ^ :^ue nada tiene que —  
ver con su primitiva formulacién (282 y 283).
Por otra parte, de sobra era conocido para J. --
Douglas la fuerza de los votos particulares (284) que, 
mantenidos a ultranza, llegan a veces a conquistar po- 
siciones mayoritarias con los cambios del personal en 
el T.S. (285).
Pinalmente, el que habrla de ser el mâs longevo -
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juez del T.S. recoge el argumente sociolégico de que - 
las apariencias de desastre que los cambios de doctri­
na jurisprudencial producen no son mâs que mera apa--
riencia, puesto que las modificaciones "no han implica 
do en ningün moment o una reconsideracién de los postu- 
lados bâsicos que siguen siendo los mismos desde los - 
tiempos de C. J. Marshall (286)"
Sea cual fuere la auténtica fundamentacién del —  
principio de stare decisis, o de su contrario, el de - 
la necesidad de readaptacién del Derecho Constitucio—  
nal, lo cierto es que hay que concluir con Llewellyn - 
que ambas posturas refiejan una "doble verdad (287)", 
doble verdad cuyo equilibrio hay que buscar.
A:3.- El modemo replanteamiento del tema.
Esta situacién de indecisién entomo al valor del 
precedente ha motivado en se et ore s doctrinales la peti. 
cién de un replanteamiento del conjunto del tema. En 
palabras de Monaghan, "necesitamos discutir en profun- 
didad el papel que deba jugar el precedente en la jus­
ticia constitucional (288)", de forma que antes de ha­
blar del stare decisis, "debemos reconsiderar qué con- 
diciones, si es que las hay, motivan la existencia mi^ 
ma de una te or fa general del stare decisis (289)’*.
Este replanteamiento se hace necesario, a juicio 
de Monaghan, por cinco causas principales:
1) No estâ claro qué constituye un precedente. —  
Efectivamente, aunoue la técnica de la correcta utili- 
zacién del precedente estâ bastante elaborada (290), -
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todavfa se diserepa acerca de si el precedente lo cona 
tituyen los hechos, la regia jurfdica enunciada o los 
fundamentos jurfdicos de esa regia o todos ellos (291).
Quizâs sea ahora el momento oportuno de estable—  
cer la conexidn entre la doctrina del stare decisis y 
los efectos de la declaracidn de inc onst i tuci onalidad. 
Dado que en Estados Unidos es claro que el valor de —  
las sentencias del T.S. es el de la jurisprudencia co­
mo fuente del Derecho (292), no puede plantearse el —  
problema de si la eficacia erga omnes lo es sélo del - 
fallo o de la ratio decidendi, problema que si puede - 
surgir en otros sistemas como el nuestro.
Pero con ello no se hace sino trasladar el probl^ 
ma a là esfera de los fundamentos. ^Es precedente la - 
conelusidn o el fundamento de esa conelusidn?. ^Ddnde 
estâ la linea clara entre el obiter dictum y el autén- 
tico fundamento?. Ni siquiera en los paises de gran —  
tradioidn jurisprudencial tienen el tema resualto, y - 
en Estados Unidos claramente no lo estâ.
Quizâs, uno de los pocos logros de la teoria de -
los principios neutrales de Wechsler haya sido el de -
poner de relieve que la sentencia que es sélo y exclu- 
sivamente aplicable al caso concreto no estâ bien raz£
nada. La motivacién tiene eue prever el future: la ---
aplicacidn a casos anâlogos prévisibles que puedan ser 
solucionados con la misma régla juridica.
Es en esta previsién donde el principio de que la 
sentencia es sdlo law of the case y no law of the land 
de Miller (293) falla, pornue todo tribunal actua con 
previsidn de hipotéticos casos futures y eso distingue
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la "buena" de la "mala" jurisprudencia.
Tan consciente de ello es el T.S. que cuando cree 
que la solucidn de un caso concreto ofrece problemas, 
"avisa" de nue se trata de ad hoc jurisprudence, "aut£ 
justificando" asi la sentencia con esa afinnacidn que 
se ahade al fundament o ordinario del fallo. En Dames — 
and Moore v. Regan (294), por ejemplo, el T.S. comenzd 
la sentencia con el siguiente encabezamiento: "No in—  
tentamos fijar lineas-guia que puedan cubrir otras si­
tuaciones anâlogas (295)".
En realidad Wechsler yerra al describir como "bu£ 
na" 6 "mala" la jurisprudencia que siga o no siga el - 
principio de la previsibilidad. De lo que se trata es 
de distinguir entre jurisprudencia con valor o sin va­
lor de precedente y eso es algo que no se dériva del - 
fundamento juridico sino de la intencidn del tribunal, 
por eso se superpone el "aviso". Naturalmente, otro —  
tribunal posterior puede hacer caso omiso de esa decla 
racidn y atender exclus ivamente al fundament o en si —  
mismo.
2) No estâ tampoco claro qué sentencias del T.S. 
tienen valor de precedente. De hecho, el carâcter nec^ 
sario de la jurisdiccién de apelacién del T.S. en ca—  
SOS que muchas veces no le interesa fundamentar ha da­
do lugar a que se dude del valor de sus summary affir­
mances 0 dismissals puesto que suponen confirmacién —  
del fallo, pero no del fundamento de la sentencia del 
tribunal inferior (296).
3) Tampoco lo estâ el problema de si los jueces -
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disidentes deben resultar vinculados o no por los votos 
mayoritarios contrarios. De heoho, en la historia del - 
T.S., este tema se ha rQsuelto dejando total libertad a 
los magistrados. Los ejemplos de persistencia en el vo­
te particular son lo corriente, aunque también hay ca—  
SOS en que el juez, pese a no estar de acuerdo, recono- 
ce aue el peso de la historia de la jurisprudencia le - 
hace votar en determinado sentido (297).
4) Existen igualmente dudas acerca del valor de —  
las sentencias con votos plurales en cuanto al razona—  
miento, ninguno de los cuales es mayoritario (298). Sin 
embargo, en estos casos, como ha senalado acertadamente
una nota pub li cada recient emente en la Harvard Law---
Review (299), debe distinguirse entre falsas, y légiti­
mas y auténticas decisionss plurales. Las primeras son 
aquéllas en nue los votos concurrentes ahaden o restan
uno de los fundamentos de la decision. En Peters v. --
Kiff (300), por ejemplo, très magistrados apreciaron a 
la vez la inconstitucionalidad y la ilegalidad de la ex 
clusidn sistemâtica de negros en la formacién de jura—  
dos, alegada por un acusado blanco. Otros très llegaron 
al mismo resultado pero sdlo con el fundamento de la ^  
ilegalidad. No puede decirse aue lo ünico fallado por - 
el T.S. es su ilegalidad, pues los motivos de inconsti- 
tucionalidad quizâs se omitieron por los très primeros 
en base no a motivos sustantivos sino inst ituci onale s: 
eludir la cuestidn de constitucionalidad si basta con -
la de ilegalidad (301).
Las segundas son aquéllas en que la posicidn ünica 
de uno o dos jueces en realidad se impone a la de la ma 
yoria de los otros ocho o siete. En Apodaca v. Oregon -
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(302), pOi. ejemplo, ouatro magistrados afirmaban ^ue la 
sexta enmienda no reouerfa unanimidad de veredicto en - 
casos penales. Otros cuatros erefan que sf, J, Powell, 
en medio, crefa que la sexta enmienda lo requerfa, pero 
la sexta incorporada a través de la catorce a los Esta­
dos no. Résulta entonces que ocho magistrados estaban - 
convencidos de que el standard para los veredictos de - 
jurados en procesos penales federales y estatales debfa 
ser el mismo y un solo voto, el referido de J. Powell, 
rompid con esa casi unanimidad al tener como consecuen- 
cia la diversificacidn de tratamiento a nivel federal y 
estatal del precepto constitucional.
Pinalmente, las autdnticas decisiones plurales, —  
aqudllas en las que no hay mayorfa en ninguno de los —  
fundamentos, constituy en la inmensa mayorfa de las dec^ 
siones plurales (303). No nos interesan tanto sus cau—  
sas (304), ni su origen, mâs bien proveniente del Tribu 
nal Warren (305), como sus efectos sobre la regia del - 
stare decisis. La generalidad de la doctrina que ha ana 
lizado el tema ha criticado esta jurisprudencia plural 
precisamente por la imposibilidad de constatar su valor 
como precedente (306). Quizâs lo que a nosotros nos sir 
va mâs es constatar con ello que el precedente no lo —  
constituye sdlo el fallo, sino tambidn los fundamentos 
jurfdicos (307).
5) Lo mâs alarmante es nue la teorfa general del - 
stare decisis de cada autor varfa descaradamente depen- 
diendo de la concepcidn general que acerca del judicial 
review se tenga (308).
Precisamente es ésta ditima objecidn la que ha mo­
tivado realmente la poldmica acerca de la vfabilidad de
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una teorfa general del stare decisis. Mientras Monaghan 
opina nue es posihle desvincular el principio de las —  
concepciones globales que acerca del judicial review se 
tenga, Tribe ha centestado que ello es imposible, pues 
el reforzar el stare decisis necesariamente llevarfa a 
una seleccidn discriminadora de los supuestos que deben 
someterse a la regia y nue dar etemamente petrificados 
(309).
Pinalmente, no quedarfa complete este penueho repa 
so de las actualss ideas acerca del precedente si no; se 
mencionara cue parte de la doctrina da pura y simplemen- 
te por imposible su restablecimiento por la sencilla ra 
z(5n de nue, en palabras de Tushnet, "ningün tribunal —  
puede crear un precedente que vincule inexorablemente a 
sus suce8ores; la decisidn de sentirse vinculado correg 
ponde tomarla por su propia cuenta y riesgo a los pro—  
pios sucesores (310)".
B.- LA RAZON COMO FUENTE NORIÆATIVA.
"Lo nue prohibe el principio de igualdad jurfdica es la 
discriminaci(5n, como déclara'de forma expresa el art f cul o 14 
de la Constitucidn; es decir,nue la desigualdad de tratamien­
to legal sea injustificada por no ser razonaUSê”. iüTC de iO 
de Noviembre de 19Ô1. Cuestién de inconstitucionalidad nüme- 
ro 48/1981).
B :1.- Introduccidn.
Por razdn pueden entenderse muchfsimas cosas. La • 
primera de ellas équivale a la formulaei(5n de princi—  
pios neutrales y, por tanto, damos por explicado de so­
bra nué debe entenderse por éstos (311).
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La segunda apela a la razdn entendida como sentido 
comün, como el "duende" de Lorca (312) 6 el "hunch” de - 
la literatura jurfdica realista norteamericana (313) d - 
como la"razdn artificial" de que hablara Coke (314) y —  
que "sdlo los juristas poseen". En este segundo sentido, 
la razdn sigue siendo un element o explicative del subje- 
tivismo en el estudio de la formulaeidn de normas por —  
los jueces (315). Una variante distinta es la de la mo—  
dema doctrina norteamericana que al hablar de "rational 
judicial decision-making" emplea el término racional en 
un sentido subjetivo a la vez que adjetivo: lo que se —  
trata entone es es de "racionalizar" el proceso por el —  
cual se llega a una decisidn (316), para evitar autoen^ 
nos. En este sentido no se apela a la razdn como fuente 
de la decisidn, sino que se estudia el proceso de deci—
sidn en sf mismo, con independencia de su contenido ---
(317).
Pero, como tendremos ooasidn de sehalar (318), no - 
nos interesa tanto el proceso por el cual se llega a la 
decisidn como el element o extemo de la misma, la justi- 
ficacidn o las razones dadas para la decisidn.
Nos interesan, por tanto, las apelaciones a la ra—
zdn y a la Idgica como fundamento de la sentencia; y --
ello ha ocurrido y ocurre en dos formas distintas: (a)La 
construccidn de silogismos basando en ellos toda la fuer 
za argumentai y (b) El uso expreso del llamado "rational 
scrutiny" por el T.S., piedra de toque de la interpreta- 
cidn y complement o de las dos clàusulas mas abiertas de 
la Constitucidn, la de equal protection y la de due pro- 
cess, aunnue el test no se limita a ellas.
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B:2,- El silogismo como argumento en sf mismo.
Nadie ha utilizado el silogismo como base de la àe 
cisidn constitutional expresamente. Sin embargo, hay —  
aue admitir que a veces el T.S. simplemente apelaba al 
esquema silogfstico dando a entender que la decisidn —  
era obvia. En otras palabras, lo nue Roscoe ?ound vino 
a denominar "jurisprudencia mecânica (319)", y lo que - 
Jerome Prank explicd como la aplicacidn de la siguiente 
fdrmula: R (rule) x P (facts) = D (decisidn) (320).
En consecuencia, lo que el juez parecfa hacer era 
simplemente encontrar el compartimento-estance concep—  
tual en el que los hechos encajaban para dejar caer to­
do el peso del esquema Idgico racionalista, construido 
por los tedricos del Derecho, sobre la situacidn fâcti- 
ca enjuiciada. Es decir, la mâs simplista subsuncidn de 
los hechos en la norma que pueda imaginarse.
Quizâs describan mejor el fendmeno las palabras de 
un hipercrftico juez de distrito: "Habfa estudiado el - 
Derecho en fragmentes y segmentes, en secciones y com—  
partimentos y cada compartimente estaba situado en mi - 
mente obedeciendo a un esquema Idgico perfectamente cia 
ro, de tal forma que el ünico problema que cada caso me 
planteaba era el de arreglar y re-arreglar los hechos - 
hasta aue pudiera hacerlos resbalar suavemente en el- —  
compartimente al que obviamente pertenecfan (321)".
Ni qué decir tiene que esta forma simplista de en- 
juiciar fue precisamente lo que motivd el réalisme jur^ 
dice norteamericano. Incluse precursorss como J. Holmes 
(322) y Roscoe ^ound (323) se lanzaron en tromba contra
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esta forma de razonar calificândola con los mâs varia—  
dos epftetos: "fundamentalismo juridico", "formalisme", 
"deductivismo", "la teorfa fonogrâfica del Derecho", —  
"jurisprudencia mecânica" ••• etc., etc.
Ha sido s in duda Wasserstrom quien mejor ha siste- 
matizado los argumentes utilizados por los realistas —  
contra la Idgica como fuente primaria y bâsica de adju­
di cacidn (324): "comenzando por la premisa de que el —  
sistema angloamericane ha respondido a las necesidades 
y deseos de la comunidad, se derivd de ello que la teo- 
rfa deductiva por ese motive (las reglas que constitu—  
yen la premisa mayor no tendrfan que haber cambiale se- 
gdn la teoria deductiva) no describe correctamente el - 
proceso de decisidn que ha sido usado por los tribuna—  
les en el método de adjudicacidn. Todavfa mâs, la teo—  
rla deductiva necesariamente es incerrecta porque (a)no 
tiene en cuenta el hecho de que jamâs hay dos casos i—  
dënticos; (b) no toma en consideracidn que la operacidn 
de clasificacidn (de los hechos en los conceptos) es lo 
crucial y ese fendmeno no es un fendmeno deduct ivo; y - 
(c) ignora que (^Tpued^haber reglas jurfdicas previa s 
que aplicar (325)".
Este rechazo de la Idgica deductiva llevd a la bü^ 
queda de los fundamentos de la'decisidn judicial en -—  
otros factores como el intuicionismo o "hunch" (326), - 
el de la personalidad del juez como elemento decisorio 
(327) o el de la reaccidn emocional del juez ante los - 
hechos (328), llegândose a crear una especie de "teorfa 
de la gastronomfa jurfdica (329)", que pregonaba "la —  
idea de aue el products de la decisidn judicial venfa - 
impuesto por lo que habfa desayunado el juez aquélla ma 
hana (330)".
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La orftica se amplid desde la crftica de la Idgica 
hasta la de la racionalidad en general, de forma que, - 
"dado que lo« tribunals s no podfan haber usado la Idgi­
ca formai para seleccionar o formular premisas jurfdi—  
cas, no podfan igualmente haber apelado a ningün crite- 
rio objetivo o racional en la realizacidn de sus funci^
nés (331)'".
Pese al enorme auge del realismo jurfdie0 norteam^ 
ricano, hoy las aguas han vuelto a su cauce.
Por una parte, la distincidn entre proceso de des- 
cubrimiento y proceso de justificacidn ha puesto en cia 
ro que el criticar el pretendido uso ünico de la Idgica 
deductiva en el primero no debe implicar la crftica de 
su uso en el segundo. "La forma en que los dos procesos 
operan puede describirse por referenda a dos tipos di^ 
tint os de preguntas que se pueden formular acerca de —  
una decisidn judicial. El primer tipo de pregunta resi­
de en la forma o manera de cdmo se alcanzd la decisidn; 
la otra consiste en si una decisidn es o no just if ica—  
ble", dice Wasserstrom (332), para luego remachar que - 
"puede no tener sentido describir un proceso de deci—  
sidn judicial como un proceso totalmente deductive. Pe­
ro tiene mucho menos sentido insist ir por este mot ivo - 
en que los tribunals s no pueden (ni deben) emp^&r un —  
sistema que permita alcanzar una justificacidn razonada 
de esa decisidn (333)".
Por otra parte, aün dentro del proceso de descubr^ 
miento hoy en dfa se distingue perfectamente el papel - 
de la Idgica deductiva como element o necesario, aunque 
no ünico, de la sentencia. Operar sin Idgica significa 
error, pero la pura Idgica no significa verdad (334). - 
Igualmente se predica la racionalidad no por el uso o -
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no de la lôgica, sino por el uso o no de todos los ele­
ment os de juicio (incluidos los factores sociales) que
el caso présenta, tanto pasados como futuros, al in---
cluir la prediccidn de los posibles derroteros a que el 
principio que se formula puede llevar, llegândose asf - 
incluse a admit ir como perfectamente racional una deci­
sidn que implica la apertura de nuevos derroteros jurf­
dicos, aunque no se sepa muy bien hacia donde van a de- 
rivar, para poder de esta forma vencer los prejuicios - 
que impone la aplicacidn mecânica de toda doctrina pre­
via (335).
Puede decirse, pues, que en la Norteamdrica contem 
porânea es doctrina pacffica que la Idgica es un elemen 
to necesario, pero no una fuente de las decisiones con_s 
titucionales.
Miller y Howell resumieron perfectamente la corrisn 
te actual: "La Razdn ... no es la vida del Derecho (336). 
Es realmente parte del Derecho. Pero, ^la vida? No ...
Si por Razdn entendemos la derivacidn Idgica a partir - 
de principios générales y abstractos, entonces el proc^ 
so judicial no actüa asf, sin embargo, si entendemos —  
por Razdn un proceso de observacidn disciplinada, unido 
a un reconocimiento de que existe una eleccidn entre va 
lores alternatives y al estudio de las posibles conse—  
cuencias de la decisidn, ent onces la Razdn tiene un pa­
pel de primer orden (337)".
Hoy en dfa, el propio T.S. ha reconocido que la 1^ 
gica deductiva en sf misma no decide absolutamente nada. 
Quizâs el qjemplo mâs claro sea el del voto particular - 
de J. Stewart en Kennedy v. Mendoza-Martinez (338): "La 
opinidn de la mayorfa es larga, pero su tesis es simple;
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(1) La privaci<5n de la nacionalidad tipificada en estas 
leyes es una ’*pena”; (2) La "pena" s(5lo pue de imponerse 
por medio de una condena en un proceso penal; (3) por - 
ello, las leyes son inconstitucionales. Como ocurre con 
todos les silogismos, la conclusidn es inevitable si —
las premisas son connectas. Peno no puedo estan de ---
acuendo con la pnemisa mayon -que la pnivacidn de naci_o 
nalidad sea un "castigo"-en el sentido constitucional - 
équivalente a "pena" del ténmino'*.
El pnoblema no es, pues, de Idgica, sino de pnemi- 
aas: la lÔgica nada puede decinnos acenca de la inten—  
pnetacidn del témnino pena. Send la histonia, el consen 
sus, su sentido literal ••• etc., el que dd contenido - 
al tdnmino.
Ni sinuiena cuando el enjuiciamiento consiste mds 
clanamente en una puna subsunciôn de la nomna (339), la 
Idgica es de pon si el elemento explicative de la sen—  
tencia, pues la intenpnetacidn de la nonma que se va a 
aplican, 6 bien ya se da por nealizada (pon el pneceden 
te,la histonia, ..., etc., en la mayonia de los casos - 
pon el litenalisrao), 6 bien se explica en el memento an 
tenion 6 como parte de la subsunciôn (340 y 341).
B:3.- Thayen y la nacionalidad como pandmetno de la --
constitucionalidad.
En uno de los anticulos que hicienon dpoca en el - 
desannollo del Denecho Constitucional Nonteamenicano —  
(342), James Bradley Thayen fonmuld pon primera vez la 
objecidn antimayonitania de la justicia constitucional. 
Pantiendo del candcten "antitextual” y "antidemocndticd*
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de la anulacidn de las leyes por los jueces, formulé la 
llamada "régla de la equivocacién clara (343)", que, a 
su vez, dio lugar a la formulaeién deferencial de la —  
presuncién de constitucionalidad (344): "la validez de 
la ley no debe ponerse en duda a menos que répugné tan 
claramente a la Constitueién que cuando los jueces sena 
len su inconstitucionalidad todos los hombres sensatos 
de la comunidad se den cuente de la contradiccién entre 
la ley y la Constitucién ('345)". La régla le dio pie pa 
ra afirmar que "toda ley que es racional es constitucio 
nal (346)". Con ello Thayer sélo queria resaltar que, - 
en caso de duda acerca de la constitucionalidad de una 
ley, ésta debia considerarse constitucional. Sélo cuan­
do claramente se infringe un precepto constitucional es 
cuando debe anularse tal legislacién, pero no debe ha—  
ber duda acerca de esta infraceién (347).
La doctrina de Thayer se hizo famosa, entre otras 
cosas, por su influencia en dos de los mâa importantes 
jueces libérales del T.S. en el primer tercio del siglo 
XX: J. Brandeis y J. Holmes (348).
S in embargo, en si misma, no apelaba a la razén c£ 
mo fuente sustantiva de normas de desarrollo de la Cona 
titucién. Simplemente expresaba una postura aprioristi- 
ca deferencial ante los Parlamentos federal y estatales, 
sobre todo frente al cariz que tomaban los acontecimien 
tos, teniendo un matiz adjetivo, no sustantivo, pese a 
que en 1962 Bickel utilizara la racionalidad de Thayer 
ddndole un contenido sustantivo: es la razén la que nos 
va a dictar la norma constitucional (349).
B:4.- La racionalidad como medida de la constitucionali» 
dad.
Bickel estaba en lo cierto; la racionalidad se esta
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ba utilizando como fuente normativa; pero no en la for- 
mulacién de Thayer, sino en la del propio T.S. Se trata 
ahora de la racionalidad no como équivalente a ausencia 
de duda, sino como equivalents a la necesidad de nue la 
ley sea un medio racional para la consecuencidn de de—  
terminado fin que ella misma se autoimpone.
Esta medida de la const itucionalidad, re||.ci6n me- 
dios-fines, es en la actualidad el mdtodo de interpréta 
cién por el çual se han desarrollado innumerables nor—  
mas constitucionales y, lo que es mds importante, cldu- 
sulas tan trascendentales como la que consagra el prin­
ciple de igualdad, la cldusula de comercio o la de due 
process.
El T.S. no la ha abandonedo, ni parece que vaya a 
hacerlo, por lo que "merece la pena estudiarla aunque - 
s6lo sea por el hecho de que la gran mayoria de los jue 
ces del T.S. han persistido en articularlot durante gene 
raciones (350)".
Actualmente existe una enorme poldmica acerca de - 
si este mdtodo de interpretacidn deberfa abandonarse o 
no. Lo que haremos, por tanto, es relatar brevemente su 
concepcidn, su alcance y su uso por el T.S. para entrar 
posteriormente en la critica y defensa pormenorizada de 
cada uno de los elementos que el test de la racionali—  
dad implica.
(a) ^En qud consiste el test de la racionalidad?.
Cuando el T.S. utiliza la medida de la racionali—  
dad, lo nue enjuicia es si la ley es un medio racional- 
menta adecuado para alcanzar determinados fines.
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El término proviens de una "forraulacién extralegal 
de la racionalidad en las decisiones humanas: relacién 
positiva entre fines y medios (351)".
Este esquema elemental de racionalidad se aplica - 
entonces, con pequeSas variantes, a los precept os cons­
titucionales dependiendo su formulae ién concreta del —  
precepto enjuiciado: la clasificacién establecida en la 
ley, y que establece la desigualdad, &està racionalmen- 
te relacionada con el fin que pretende conseguir?; &es- 
td la discriminacién del comercio extraestatal racional 
mente relacionada con el interës que el Estado concre­
te intenta protéger?; &està la çarga que se impone so­
bre un derecho o interés constitucional legitimamente - 
relacionada con la consecucién de un fin legislative —  
concrete?... etc., etc. Âsi se aplican muchfsimas oldsu 
las constitucionales en Norteamérica.
El test de la racionalidad de las normas es el tf- 
pico ejemplo de "doctrina constitucional judicial". Su 
utilizacién no se predica como universal, sino que estd 
especfficamente ligada a la interpretacién de détermina 
dos preceptos. Por otra parte, su uso no es requisite - 
indispensable en cuanto tal; no es un predicado necesa­
ri o en el desarrollo de un documente como es la Consti­
tucién. Es precisamente este caràcter de "doctrina" lo 
que ha motivado su reciente conflictividad y la peti—  
cién abierta, clara y ta jante de que se abandons. En tjo 
do caso constituye una tfpica aplicacién del precedents 
ya que en aquéllas cldusulas en que se impone el test - 
de la racionalidad el T.S. no admite otra forma para en 
juiciar si una ley es constitucional o no en relacién - 
con dicho precepto.
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(b) La aplicacién por el T.S. del test de la racio- 
lidad.
b%1.- Los poderes federales implicitos.
Como ha sehalado Cunther (352), el primer caso 
en el que el T.S. aplicé el criterio de la raciona­
lidad fue la célébré sentencia de McOulloch v . —  
Maryland (353), redactada por C. J. Marshall.
Efectivamente, en dicha sentencia, el método - 
por el que el T.S. élaboré la teorla de los poderes 
implicites (354) puede considerarse como el tlpico 
método racionalista: la creacién de un Banco fede­
ral se considéré un medio adecuado para el ejerci—  
cio de los poderes enumerados en la Constitueién co 
mo de competencia federal (la potestad tributaria, 
la de prestar dinero, la de regular el comercio y - 
la de levantar y sostener el ejército).
Naturalmente, en este caso la cléusula 18 de - 
la seccién 8 del articulo I de la Constitucién san- 
tificaba en cierto modo el método ya que otorgaba - 
al Congreso federal la competencia en toda materia 
legislativa que fuera "necesaria y conveniente" pa­
ra el ejercicio de cualouiera de esas competencias 
anteriormente listadas.
S in embargo, el método no tiene esa base tex­
tual en otras cléusulas constitucionales, pese a lo 
que el T.S. no ha dudado en utilizarlo.
b;2.- El substantive due process econémico.
El ejemplo prototipico fue el del substantive
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due process econémico. Toda la formulacién del "po 
lice power (355)" puede entenderse basada en este 
tipo de argumentacién: esté comprendido en dicho - 
poder toda medida legislativa que salvaguarde la - 
seguridad, moral é salud pdblica. El resto, natu—  
raiment e, pertenece al campo auténomo de la esfera 
individual ajena a todo poder del Estado.
Lochner v. New York (356), por ejemplo, ha si 
do interpretado (357) con esta metodologla como li 
mitando no sélo los posibles fines (el principio - 
de libertad contractual en este caso al tratarse - 
de la fijacién de la jomada méxima en las panade-
rfas de New York), sino también los posibles me--
dios (J. Peckham admitié la validez del fin: regu­
lar la salud piîblica, pero monté el ataque contra 
la idea de nue el dejar a los panaderos trabajar - 
8in limite de tiempo supusiera un peligro para la 
salud pdblica).
Con el rechazo del substantive due process el 
test de la racionalidad parecia abocado al fracaso.
8in embargo, como Brest puso hace tiempo de -
relieve (358), el test ha sobrevivido, sirviendo -
de standard en el modemo due process. Otra cosa -
es que el test de la racionalidad, sin embargo, no
haya dado lugar a una sola anulacién de cualquier 
ley desde el afio 1937. United States v. Carolene - 
Products Co. (359), parecié indicar que el T.S. no 
iba a renunciar al enjuiciamiento del fundament o - 
racional de la legislacién econémica (360). 8in em 
bargo, casos posteriores indicaron que ni siquiera
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el obiter dictum de Carolene iba a ser verdad. Ca­
sos como Olsen v. Nebraska (361), Lincoln Federal 
Labor Union v. North-Western Iron and Metal Co. —  
(362) y, sobre todo, Ferguson v. Skruna (363) y —  
Williamson v. Lee Optical Co. (364), reflejan cla­
ramente que aunque formalmente se sigue aplicando 
el test de la racionalidad en el enjuiciamiento de 
la legislacién econémica o social bajo el médulo - 
del due process, el test no produce en la préctica 
sino la total convalidacién de dichas leyes, en re 
sumen, lo que ha venido a denominarse el enfoque - 
deferencial de estes casos (hands-off approach) —  
(365). Insistimos en que el test,formalmente, se - 
sigue aplicando en todos estos enjuiciamientos.
b;3.- La més importante aplicacién del test de la 
racionalidad: el principio de igualdad.
(a*).- La vieja equal protection.
Este criterio de deferencia total a las deci­
siones de los érganos legislativos en materia so—  
cib-econémica, pese a la aplicacién formal del —  
test de la racionalidad, no se limité a la inter—  
pretacién de la cléusula de due process. También - 
la cléusula de igualdad dio lugar a que se sostu—  
viera la validez de toda la legislacién econémica 
atacada por discriminâtoria. Sin embargo, el desa­
rrollo de esta clâusula exige una explicacién més 
detenida.
El test de la racionalidad en la cléusula de 
igualdad "tomé una forma reconocible por primera -
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vez (366)" en Gulf Colorado and Santa Pe Railway v. 
Ellis (367), donde el T.S. anuld por c ont rade oir la 
cléusula de igualdad una ley de Texas que declaraba 
posible el cargar los honorarios pagados al abogado 
cuando el juicio resultaba favorable y el demandado 
era una Companfa de ferrocarril.
Para el T.S., el hecho de clasificar (368) en 
sf mismo no es inconstitucional, pero, para que la 
ley se ajuste a los requisitos de la cléusula de —  
igualdad, "la clasificacién debe basarse en algdn - 
motive razenable -alguna caracterfstica que se re la 
cione exactemente con la clasificacién establecida- 
y no debe tratarse de una seleccién arbitraria — —  
(369)".
El uso de esta terminologie y modo de enfoque 
siguié una ruta paralela a la del substantive due - 
process econémico: no se anula ningdnqley, pero se 
aplica, al menos formalmente, el test de la raciona 
lidad.
En Railway Express Agency v. New York ( 370) se 
reafirmé el principio manteniendo la validez de una 
ley de New York que prohibia fijar anuncios comer—  
ciales en camions s y autobuses, a menos que fueran 
propiedad del que ya anunciaba el negocio. Los pro- 
pietarios de camiones y autobuses que alquilaban el 
espacio para anuncios alegar on la inconstitucionali 
dad de la ley porque la clasificacién no concordaba 
exactamente con el pretendido fin: la seguridad en 
el tréfico evitando las distracciones.
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El T.S. mantuvo este tipo de anélisis, es de- 
cir, aplicé formalmente el test de la racionalidad, 
pero indicando que enjuiciar la oportunidad del me 
dio empleado era una ouestién legislativa ya que - 
la cléusula de igualdad "no requiers que se erradi 
quen todos los maies, o ninguno".
Otros casos como Willamson v. Lee Optical Co. 
(371), é, sobre todo, por la desigualdad patente - 
que motivé su enjuiciamiento, Kotch v. Board of —  
River Pilot Commissioners (372) reflejan la defe—  
rencia total al legislativo en este tipo de clasi- 
ficaciones econémicas. El test de la racionalidad 
vino a equivaler totalmente a la automética vali—  
dez de la norma enjuiciada.
Hasta el Tribunal Burger, sélo una ley econé­
mica fue anulada aplicéndose la cléusula de igual­
dad conforme al test de la racionalidad; el caso - 
es Morey v. BovJSi (373) que enjuicié la constitucio 
nalidad de una ley que eximla nominalmente a la —  
American Exprès Co. y varias otras de ciertas res- 
ponsabilidades financieras impuestas a los emiso— - 
res de érdenes de pago bancarias. Y, precisamente, 
ese precedents fue expresamente derogado por el —  
propio T.S. en 1976 en New Orleans v. Duke s (374).
Incluse el Tribunal Warren mantuvo esta defe­
rencia hacia el legislativo en el campo econémico, 
decidiendo siempre que cualquier atisbo de raciona 
lidad en el medio "ley empleado era suficiente pa­
ra satisfacer las exigencias del test (375)".
367 -
De hecho, repetimos, el test de la racionali­
dad equivalia en la prdctica a la total y absoluta 
validez de la legislacién enjuiciada bajo la cléu- 
sula de igualdad.
(b*).- La nueva equal protection.
S in embargo, el Tribunal Warden "inventé" lo 
que se ha venido a llamar la New Equal Protection 
(376): duando la clasificacién era "sospechosa" —  
( suspect classification) (377), o afectaba a un —  
"interés fundamental" (fundamental interest) (379), 
el test a aplicar para interpretar la cléusula de 
igualdad dejaba de ser el de la mera racionalidad, 
para convertirse en uno més "estricto" (strict —  
scrutiny). El Estado, sometido ahora a la carga —  
de la prueba, debia demostrar que existe un "inte­
nds estatal extraordinario" (compelling) que justi 
fica la discriminacién de la categorfa sospechosa 
o la lesién del interés fundamental.
Pues bien, en esta nueva cléusula de igualdad 
ya no se predica el test de la racionalidad, sino 
el ya senalado, que es una meacla de puro Derecho 
Nautral, o consensus, en cuanto a la elevacién de 
cualquier clase o interés a la categorfa de sospe­
chosa o fundamental, y de la jurisprudencia de in- 
tereses, motivada por el contrapeso entre el inte­
rés estatal, que debe ser extraordinario, y el pri 
vado consistente en la no discriminacién. Por eso, 
dejamos en realidad la aplicacién de la interpréta 
cién de la clàusula de igualdad conforme a est os - 
nuevos criterios para el anélisis de aquéllas otras 
fuentes.
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Sin embargo, serfa errdneo afirmar que el —  
test de la racionalidad ha perdido toda su fuerza 
en la nueva clàusula de igualdad, ya que es muy - 
corriente que, aun sin emplear la terminologfa —  
oficial (rationality standard) uno de los elemen- 
tos que se emplea en el contrapeso de intereses - 
de la nueva clàusula de igualdad es el de la nalm 
raleza de la relacién entre el interés extraordi­
nario defendido por el Estado (como fin a conse—  
guir) y la clasificacién discriminada (el medio - 
utilizado)• Es decir, dado que para aplicar el —  
examen e stricto de constitucionalidad se requiers 
siempre la constancia, normalmente defendida por 
el Estado que promulgé la ley, de la existencia - 
de un interés extraordinario, uno de los elemen—  
tos del exEunen e stricto consiste siempre en com—  
probar si la legislacién en general favorece. o no 
ese interés precisamente alegado como extraordina 
rio. Se trata siempre de un paso previo antes de 
efectuar reaimente el contrapeso de intereses, pe 
ro paso previo que es totalmente ineludible.
Este elemento "racionalista", que el T.S. —  
aplica absolutamente en todos los casos, también 
se da en la técnica llamada de la "altemativa m^ 
nos gravosa", como veremos.
Por tanto, en el test de la racionalidad en 
sentido estricto, el test que motiva la deferen—  
cia a los juicios del legislativo salvo en casos 
superextraordinarios -?ue veremos a continuacién, 
el test llamado "racional" en la terminologla ofi 
cial del T.S., lo que résulta esencial es el he—  
cho de que sélo se comprueba si la discriminacién
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tipificada en la norma es un medio para alcanzar 
de terminado fin. Una vez que se comprueba que es- 
to ocurre, el test, por si mismo, aparentemente, 
détermina la const itucionalidad o inconst itucioim 
lidad de la norma (normalmente la primera).
En el examen estricto de constitueionalidad 
cuando existe alguna categorfa sospechosa o inte­
rés fundamental hace falta, ademàs, probarse por 
parte del legislador que el fin es tan extraordi­
nario o sustancial que sobrepasa al interés cons- 
titucionalmente protegido consistente en la igual 
dad, prueba que es extraordinariamente diffcil, - 
por lo que normalmente détermina la inconstitucio 
nalidad de la norma, inconst itucionalidad que en 
Ultimo término radica, ahora sf claramente, no en 
una operacién de racionalidad sino en un contrap£ 
80 de intereses (cosa que no se predica del test 
de la racionalidad strietu sensu).
Pero insistimos, el test de la racionalidad, 
en cuanto relacién me di os-fine s, es indispensable 
en toda aplicacién de la clàusula de igualdad. En 
el test de la racionalidad oficial, basta con él; 
en el examen estricto, no basta con él, pero sf - 
es un element o cuya existencia es necesaria opeis 
tivamente.
(o*).- El resurgir del test de la racionali­
dad en la interpretacién de la clàusu 
la de igualdad por el Tribunal Burger.
Pese a que en el campo econémico no se ha da 
do mayor fuerza al test de la racionalidad, el —
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T rib u n a l Burger ha invalidado algunas leyes basàn 
dose en e l  mismo.
Uno de los  campos donde esto ha ocurrido ha 
acabado, en re a lid a d , configurando a una nueva —  
"categorfa  sospechosa". Efectivam ente, la  Unica -  
categorfa  sospechosa configurada por e l  T ribunal 
Warren fue la  de la  raza# E l T ribuna l Burger, des 
de Reed v . Reed (380) inc lu yé , asim ilàndolo a la  
ra za , e l  sexo, pero sin  denominarlo expresamente 
Vcategorfa sospechosa" sino aplicando ( a l  menos -  
terminolégicam ente) e l  te s t de la  ra c io n a lid ad .
Hoy hasta e l  propio T .S . la  denomina "categ£  
r f a  sospechosa", exigiéndose un " in te ré s  sustan—  
c ia l"  ( su b stan tia l in te re s t ) por parte d e l Estado 
para que la  d ife re n c ia c ié n  por razén de sexo sea 
considerada c o n s titu c io n a l. Este in te ré s  sustan—  
c ia l  se encuentra a mitad de camino entre la  sim­
p le  rac io n a lid ad  y e l  in te ré s  e x tra o rd in a rio , por 
lo  que en re a lid a d  hoy en dfa hay trè s  tipos de -  
examen de la  le g is la c ié n  que pre sunt ament e in f r in  
ge e l  p r in c ip io  de igualdad: e l  examen ra c io n a l -  
(p ara  la  le g is la c ié n  econémica), e l  examen e s tr i£  
to  (cuando la  d iscrim inacién  a fe c ta  a una catego­
r f a  sospechosa o in te ré s  fundamental) y e l  examen 
interm edio ( interm ediate sc ru tin y ) (cuando ex is te  
d iscrim inacién  por razén de sexo). Esta a p lic a —  
c ié n  d e l te s t  de la  rac io na lid ad  por e l  T ribuna l 
Burger, no lo  es en re a lid a d  t a l ,  sino en e l  mero
aspecto d e l examen de adecuacién de la  le g is la -----
c ién  a l  f i n  que dicha le g is la c ié n  pretende conse­
g u ir .  Valga, pues, para e l  te s t  interm edio todo -  
lo  anteriorm ente dicho para e l te s t  e s tr ic to  de -
-  371 -
c ons t  itu c  i  onalidad.
Ha habido, s in  embargo, otro  campo donde e l  -  
T .S . ha invalldado le g is la c ié n  amparàndose en e l  -  
te s t  de la  rac iona lidad  y s in  ningiîn otro  motivo -  
aparente. United States Department o f A g ricu ltu re  
Y. Moreno (381) y Jimenez v . Weihherger (382) re —  
quieren por e l lo  un examen esp ec ia l.
En e l  primero de los casos, e l  T .S . déclaré -  
in c o n s titu c io n a l una enmienda de 1971 a l  programs 
fe d e ra l de "food-stamps" (383)#
La enmienda de 1971 d e fin la  e l  concepto de 
grupo b e n e fic ia r io  de sus prestaciones (hou& old ) 
como lim itad o  a fa m ilia rs s relacionados por consan 
guinidad o a fin id a d . J . Brennan, redactor de la  —  
opin ién  m a y o rita ria , a p lic é  un standard rigurosa—  
mente ra c io n a l: la  exclusién del programa de aqué- 
l lo s  grupos en los que v iv ie ra  por lo  menos una sg 
la  persona no relacionada con e l  resto  por algdn -  
vfnculo  de parentesco no ten fa  nada que ver con e l  
f i n  de l a  le y  especificado en e l  preàmbulo (s a t is -  
facc ié n  de la s  necesidades n u tr it iv a s  y ayuda a la  
economla a g r fc o la ) , n i  con e l  f in  alegado por e l  -  
gobiem o en la  defensa de la  constituc ionalidad  de 
la  enmienda le g a l ( combatir e l  fra u d e ).
Junto a este argumente p r in c ip a l, J . Brennan 
recogié e l  de que de los antecedentss le g is la t iv o s  
parecla  derivarse que e l  Congreso habfa querido ex 
c lu i r  d e l concepto de b e n e fic ia r io  a la s  comunas -  
ag rfco las  h ipp ies , indicando que este f in  no e s ta -
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ba permitido (384): "el simple desoo del Congreso 
de dafiar a un grupo polfticamente impopular no —  
puede constituir un interés estatal legftimo".
Antes de e n ju ic ia r  la  doctrina sentada en Me-  
reno , conviens sefîa lar, cosa que no ha hecho na—  
d ie  hasta ahora, que yo sepa, que la  s itu ac ién  —  
fà c t ic a  que planteaba e l  caso era francamente cu- 
r io s a : e l  grupo fa m il ia r ,  b e n e fic ia r io  de los —  
food-stamps y que venfa percibiéndolos, acepta en 
su casa a Moreno, o tro  b e n e fic ia r io  d e l programa, 
E l acto ten fa  una f in a lid a d  obvia: ahorrar en gas 
tos de v iv iend a; la  consecuencia e ra , s in  embargo, 
absurda: pierden todos e l  b én é fic ié  de la s  presta  
ciones so c ia les . Este t ip o  de situaciones f é c t i—  
cas es obvie que in f lu i r f a  en e l  T .S . pese a que 
no lo  h ic ie ra  re s a lta r  claramente en e l  razona—  
m iento.
E l propio T .S . ha tenido ocasién posterior;;^"  
mente de d is t in g u ir  Moreno. En Mathews v . D iaz —  
(385), J. Stevens in te rp ré té  Moreno como basado -  
casi exclusivamente en e l  rechazo de la  d is c rim i­
nacién contra grupos polfticam ente impopulares. -  
S in  embargo, este t ip o  de argumentacién ré s u lta  -  
algo f i c t i c io ,  pues es Ifn e a  ju risp ru d en c ia l bas- 
tan te  asentada que la  d iscrim inacién  a efectos de 
v iv iend a  de grupos de ind iv idus s no relacionados  
por vfnculos de parentesco no es una d iscrim ina—  
cién  in c o n s titu c io n a l (3 8 6 ).
Tampoco la  especia l s itu ac ién  fà c t ic a  plan­
te  ada en Moreno s irve  reaiment e como fundament o -
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pues, en otro caso, donde el absurdo era parecido, 
el T.S. déclaré que era f une ién del Congreso la - 
distribucién de bénéficiés sociales. Efectivamen­
te, en Califano v. Jobst (387) el T.S. sostuvo la 
validez de un precepto de la Ley de la Seguridad 
Social que cortaba la ayuda a hijos de incapacita 
dca cuando contrafan matrimonio, aunque se casa—  
ran con otra persona a su vez incapacitada (siem­
pre que no fuera beneficiario éste Ultimo cényuge^ 
pues si lo era, sf tenfa derecho el hijo incapaci 
tado que se casaba con éste Ultimo beneficiario a 
seguir percibiendo taies bénéficiés).
En resumen: sélo el test de la racionalidad, 
como relacién entre medios-fines, parece haber si 
do el fundament o del fallo en Moreno.
Jimenez v. Weinberger (388) es un caso pare­
cido. La ley atacada era igualmente la Ley de Se­
guridad Social, uno de cuyos preceptos negaba pen 
sién de orfandad a determinados hijos ilegftimos 
(los nacidos con posterioridad a la muerte del pa 
dre beneficiario, salvo que se tratara de algdn - 
hijo ilegftimo inclufdo en alguno de los très gru 
pos definidos por la ley: legitimable segUn la —  
ley del Estado; con capacidad para suceder abin—  
testato;o ilegftimo por mero defecto de forma del 
matrimonio de los padres).
El T.S. rechazé que pudiera enfocarse el te- 
ma como up caso de discriminacién por filiacién - 
ilegftima, centràndose en la discriminacién entre 
distintos tipos de hijos ilegftimos.
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El Unico fundamento segdn C. J. Burger de la 
inconstitucionalidad era el de que la clasifica—  
cién efectuada no estaba racionalmente relaciona­
da con el fin legalmente alegado de la norma (corn 
bâtir el posible fraude)•
Jimenez constituye, pues, un tfpico ejemplo 
de aplicacién del test de la racionalidad aunque 
el hecho de que la discriminacién estuviera en —  
cierto modo coneetada con la filiacién parezca, a 
primera vista, quitar algo de fuerza al test.
(d*).- El caràcter excepcional de la resu--
rreccién del test de la racionalidad 
en la aplicacién de la clàusula de —  
igualdad a la legislacién econémico—  
social.
Pese a Moreno y Jimenez, en realidad el test
de la racionalidad ha venido a equivaler en la ju
risprudencia del Tribunal Burger al sostenimiento 
de la constitucionalidad de la discriminacién, —  
mientras que el examen estricto era en la ppàcti- 
ca "fatal (389)". El examen intermedio todavfa no
ha fijado claramente sus principles aunque, al —
tratarse de un contrapeso de intereses, permite - 
mayor campo de alegacién obviamente al gobiemo.
Este presupuesto estadistico de que las le—  
yes que se examinan conforme al test estricto de- 
vienen inconstitucionales mientras que las que se 
someten al test de la racionalidad son convalida- 
das como perfectamente constitucionales es tan —  
real que el problema principal de la modema lit j.
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'gacién constitucional de la clàusula de igualdad 
deviens uno no tanto de probar la discriminacién 
sino de convencer al tribunal de que aplique uno 
u otro test.
b:4.- El test de la racionalidad en otras clàusu-
las constitucionales.
(a*).- El modemo substantive due process.
El uso del test de la racionalidad en el mo­
demo substantive due process tiene un alcance —  
muy parecido: el T.S. a veces aplica el test de -
la racionalidad, motivando con ello el sosteni--
miento de la validez de la ley y a veces un parà- 
metro parecido al estricto o al intermedio de la 
clàusula de igualdad. En Harris v. McRae (390), - 
por ejemplo, el standard aplicable fue el de la - 
racionalidad porque el T.S. dio màs importancia - 
al aspecto econémico que al restrictive del ejer­
cicio del derecho, por eso déclaré aplicable al - 
examen de la constitucionalidad de la legislacién 
que suprimla de las prestaciones sanitarias socia 
les la financiacién de abortos al test de la ra—  
cionalidad, con la consiguiente declaracién de la 
validez del llamado Hyfe Amendment. Igualmente, -
como en el examen estricto o intermedio de la --
clàusula de igualdad, la terminologla empleada si 
gue recogiendo el presunto método racional como - 
fundamento de la sentencia. En Moore v. City of - 
East Cleveland (391), por ejemplo, aunque la fuen 
te normativa es claramente la tradicién (392), —  
con una cierta dosis de contrapeso de intereses -
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(privado: derecho a vivir con los familiares ver­
sus pdblico: ordenacidn del urbanismo) ,el T.S. se- 
rialaba que "cuando los poderes pdblicos se entromg 
ten en el campo conjunto de decisiones que afectan 
a la Vida familiar, este Tribunal debe examiner —  
cuidadosamente la re le vane ia del interés estatal - 
que sostiene la intromisidn y hasta qué punto la - 
regulacidn examinada lo favorece". Es decir, aun—  
que en el modemo substantive due process la pre—  
gunta bàsica es la de qué interés prévalece, el T. 
S. nunca deja de examiner si la regulacién o la —  
ley enjuiciada realmente protege el interés esta—  
tal alegado como causa de su promulgacién (control 
de medios) o incluso si ese interés estatal en sf 
mismo es o no legftimo (control de fines).
Bgte test es independiente, a la vez, del re- 
conocimiento de de terminado interés como constitu­
cional (normalmente por consensus, Derecho Natura], 
tradicién, historia,... etc.) y del contrapeso de 
intereses que se opera una vez que el interés esta 
tal se ha considerado legftimo y se ha admitido —  
que la ley o el reglamento é acto examinado tiende 
a favorecerlo.
Moore V. City of East Cleveland (393) y Harris 
V. McRae (394) pue den utilizarse claramente como - 
ejemplo. En el primero, el T.S. reconoce un dere—  
cho a la convivencia familiar, de rango constitu—  
cional, apelando a la tradicién y déclara ese int£ 
rés superior al del Estado en la ordenacién de la 
vivienda; naturalmente, antes habfa examinado la - 
"legitimidad" del propio interés estatal y si la - 
regulacién concreta enjuiciada lo favorecfa real—
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mente. Es de esta dltima parte de la que se predi­
ca de nuevo la racionalidad.
En el segundo, el T.S. reconoce dos intereses: 
uno privado, la intimidad de este tipo de decisio­
nes, apelando al consensus social, y el piîblico, - 
proteccidn de la vida en potencia, para indicar —  
que el segundo es un interés "legftimo" y que esté 
racionalmente relacionado con la denegacién de la 
prestacién compensadora de los gastos sanitarios.
&Por qué en uno se aplica el test estricto y 
en otro el de mera racionalidad?.
Porque en el segimdo caso el campo de legisla 
cién que realmente se ve afectado es el econémico, 
donde existe una tradicién condenatoria de la in—  
tervencién judicial; mientras que en el primero se 
trata de legislacién social en general pero no es- 
trictamente econémica.
En el modemo substantive due process, pues, 
el T.S. de la racionalidad forma una gran parte —  
del razonamiento.
(b*).- La contract clause, la clàusula de pri 
vilegios e inmunidades de la enmienda 
nàmero 14, las relaciones federales y 
la doctrina de la altemativa menos —  
gravosa.
ba técnica del examen del medio por el cual - 
se pre tende conseguir la finalidad de una ley, lo 
que venimos denominando método racional, se aplica
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también en otras muchas clàusulas constituciona—  
les.
En United States Trust Co. v. New Jersey —  
(395), ôl primer caso en el que el Tribunal Bur­
ger hizo resurgir la contract clause, el T.S. in­
dicé que la repudiacién de un Convenio interesta- 
tal podfa considerarse constitucional sélo si era 
"razonable y necesaria para servir un importante 
interés puîblico".
En Hickléin v. Orbeck (396), el T.S., apli—  
cando la clàusula de privilégies e inmunidades de 
la enmienda nàmero 14, anulé una ley estatal que 
discriminaba a los no residents s del Estado en la 
obtencién de empleo porque dicha ley "no està en 
relacién sustancial con el 'mal' concrete que a - 
los no-residentes se atribuye".
Ambas no son sino un refiejo de hasta qué —  
punto el test de la racionalidad se ha diversifi- 
cado. Gran cantidad de los casos relatives al —  
equilibrio federal se basan en subnormas cuya for 
mulacién se e structura como un test de racionali­
dad.
Respecte a la clàusula de privilégies e inmu
nidades es dçctrina claramente sentada desde ---
Toorner v. Witsell (397) que aquélla debe interpm 
tarse en el sentido de que "una discriminacién es 
tatal contra no-residentes es permisible cuando -
(a ) la presencia o actividad de los no-residentes 
es la fuente o causa del problema o efecto que el
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Estado trata de regular, y (B) la discriminacién 
practicada contra los no-residentes està en rela­
cién sustancial con el problema que éstos presen- 
tan (398)".
Pero no sélo se ha formulado el test de la - 
racionalidad en este precepto, sino que actualmen 
te su aplicacién forma gran parte del fundamento 
necesario para sostener o anular la legislacién - 
pre sunt ament e contraria a la clàusula de comercio.
Gran parte de la interpretacién de la clàusu 
la se basa en otro tipo de fuentes como son la ea 
tructura (399) o la jurisprudencia de intereses - 
(400).
Sin embargo, el T.S, no ha dudado en utili­
zer a veces la técnica denominada de la alternat^ 
va menos gravosa (401J, técnica también utilizada 
en mucha mayor extensién en el desarrollo de la - 
primera enmienda como veremos màs tarde.
El mécanisme es un subproducto del test de - 
la racionalidad. El T.S. reconoce como permisible 
o legftimo la p^Wsecucién de de terminado fin y r£ 
conoce que la norma enjuiciada tiende a conseguir 
16. Sin embargo, dicha norma, a su vez, grava —  
otro derecho o interés pdblico normalmente de ran 
go al menos quasi-constitucional.
Bàsicamente la fuente normativa es la juris­
prudencia de intereses. fero, para evitar tal ju­
risprudencia, el T.S. disfraza la sentencia en un 
test de racionalidad: hay medios menos gravosos —
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para la consecucién de ese fin, por lo que la nor­
ma enjuiciada es inconstitucional.
En el àrea de la clàusula de comercio este ti 
po de anàlisis se atisbé ya en el aho 1951 (402), 
para pasar a ser la régla general desde Pike v. —  
Bruce Church Inc. (403) y Hunt v. Washington Apple 
Averti sing Commission (404): "lo que el T.S. debe 
preguntar es (a) si la norma examinada tiene efec­
tos • incidentals s* en el comercio interestatal o - 
discrimina contra el mismo claramente en su efecti 
vidad; (b) si la norma favorece a un interés pàbli 
co local y (c) si existen otros medios altemati—  
vos de procurar la satisfaccién de ese interés pà- 
blico que no discrimenen contra el comercio inter­
estatal" .
La carga de la prueba de la discriminacién re 
cas en el que impugna la validez de la norma, pero 
"una vez que se demuestra que aquélla existe, la - 
carga de justificar el interés local y la inexis—  
tencia de otros medios no discriminâtorios de pro- 
teccién del interés estatal recae sobre el Estado 
(405)".
La primera se denomina régla de Pike y la se— 
gunda régla de Hunt.
Pues bien, esta versién del test de la racio­
nalidad, el de la altemativa menos gravosa para - 
la persecucién de un fin legftimo, se ha aplicado 
segdn Tribe (406) ni màs ni menos que a las res— — 
tricciones de la libertad de expresién por leyes - 
demasiado "vagas" o "amplias" (407); a las restri£
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ciones de la libertad de expresién para protéger - 
la justicia del proceso judicial (408); a las res- 
tricciones de la libertad de expresién con indepen 
dencia de su contenido (409); a las leyes fédéra—  
les que hacen màs gravosa la actividad de los Esta 
dos aplicando el federalismo como principio constj. 
tucional (410); para determinar los requisitos del 
tiempo mfnimo de residencia a efectos de poder vo- 
tar en elecciones locales (4 1 1 ) ;  a las restriccio- 
nes de la libertad de asociacién (412 ) ;  al examen 
del requisite de la afiliacién a un partido para - 
participer en las elecciones primarias (413 ) ;  a —  
las restricciones en materia de libertad religiosa 
(4 1 4 ) ;  y ,  finalmente, en la revitalizacién que ya 
bemos visto de la contract clause (41 5 ) .
Ni qué decir tiene que esta técnica de utili­
zacién de la altemativa menos gravosa es igualmen 
te de uso corriente en clàusulas como la de due —
process (416) o la propia clàusula de igualdad --
(417).
Su origen, por otra parte, segdn Bastress, es 
incluso anterior a la clara formulacién del test - 
de la racionalidad que ya conocemos (418).
(c).- La polémica entomo test de la racionali­
dad.
En 1972, en una de las célébrés introduceiones al 
resumen del curso anterior del T.S. que publica el ndm£ 
ro de Noviembre de la Harvard Law Review. Gunther propu 
so abiertamente revivificar el test de la racionalidad, 
dàndole un "nuevo mordiente‘(419)". Su tesis consistfa
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en quel el test de la racionalidad equivalla en la pràc- 
tica a una figura estilîstica paralela a la deferencia 
al legislador. l’ara él, el principio de que toda medida 
legislativa debe favorecer sustancialmente algdn fin, - 
aplicado màs rlgidamente, sigue siendo un principio và- 
lido cuya utilidad se resume en que (a) "evitarfa la la 
cionalizaciones" acerca de los posibles motives de cons 
t itucionalidad o inconstitucionalidad por parte del T. 
S. y (b) "mejorarfa la calidad del proceso politico ... 
fomentando y haciendo püblicos los fundament os de la le 
gislacién promulgada".
Este fortalecimiento del método prêt end idamente la 
cionalista, que el propio Gunther sugiere incluso como 
el factor déterminante de casos como Jimenez o Moreno - 
(420), no hubiera tenido mayor trascendencia sino hubig 
se sido porque el juez (entonces profesor) Hans Linde - 
lanzé un ataque ferez contra el test en sf mismo y con 
independencia de su aplicacién a la clàusula de igual—  
dad que era aquélla en la cual Gunther proponfa su revi 
talizacién.
El Due Process of Lawmaking de Linde, una de las - 
muchas piezas maestras en la literatura constitucional 
norteamericana de la pasada década, cambié por primera 
vez un enfoque de la justicia constitucional tfpicamen- 
te norteamericano que se encuentra muy lejos de las prg 
misas en que se mueve el Derecho Constitucional europeo 
que se basa totalmente en la "herejfa (421)" formulada 
por Linde.
El debate ha sido muy extenso y, como veremos, es­
tà ligado a otro debate comenzado por Ely hacfa muy po-
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CO ti4mpo, 1970, acerca de la verificabilidad de los - 
fines y motives de la legislacidn (422),
0:1.- El fundamento de la critical el control de 
la finalidad de las leyes,
Pese a que Gunther afirmara que el test de - 
la racionalidad no presupone, ni implica, el jui- 
cio de legitimidad acerca de la finalidad preten- 
dida por el legislador (423), sin embargo, como - 
todo el mundo ha puesto de relieve, el examen de 
la finalidad pretendida por el legislador se hace 
totalmente inevitable: sdlo si se conoce dicha fi 
nalidad pue de hacerse un examen de la adecuacidn 
de los medios para alcanzarla* En palabras de —  
Linde, "el test depends del enjuiciamiento del ob 
jetivo de la ley mâa que de su efecto; forzando a 
los litigantes a debatir la Clara o presunta fina 
lidad de la ley (424)".
Ello presupone, a su vez, y aqui es donde en 
tra en juego la polémica acerca de la motivacidn 
de la ley, que 6 bien puede distinguirse entre mo 
tivos y finalidades de la ley, en cuyo caso el —  
test de la racionalidad se ocuparfa s6lo de dste 
dltimo, 6 bien dicha distincidn es ficticia, sien 
do ôsta segunda "objetivaciôn judicial" un recur- 
80 tdcnico del nue los jueces se sirven simplemen 
te para alcanzar algdn resultado concrete precon- 
cebido. En una palabra, lo que en primer lugar se 
plantea es la realidad de la distincidn entre la 
voluntas o ratio legis y la voluntas o ratio le­
gislator is.
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0:2.- "Motives" y "purposes".
Antes de entrar en la poldmica acerca de si - 
existe distincidn entre ambas, conviens recordar - 
al lector suropeo que la interpretacidn de la ley 
en Derecho Norteamericano es totalmente finalistaj 
y de entre las tdcnicas interprétatives la que se 
entiende mds ortodoxa es la de la perse eue idn de - 
la intencionalidad del legislador. Interpretacidn 
de la ley consiste prdcticamente en saber pura y - 
simplements qud pretendid decir el legislador — —  
( 4 2 5 ) .
La poldmica e ^ o m o  a los purposes y motives 
bay que entenderla, pues, bajo este prisma predomi 
nante de averiguacidn de la finalidad sub jetiva de 
la ley. Sin embargo, como ha sehalado Clark, "ouan 
do un tribunal interpréta la ley, no en un juicio 
de constitucionalidad, sino enjuiciando si debe —  
aplicarlo a una situaoidn de hecho concreta, el —  
juez trabaja de acuerdo o como comparero del legi^ 
lador, intentando por todos los medios averiguar - 
c6mo habrla actuado dste (426) ... 8in embargo, —  
cuando enjuicia su constitucionalidad, dado que de 
be colocarse en una posicidn imparcial, rehuye ha- 
blar de finalidad en el mismo sentido, distinguien 
do entre finalidad del legislador (motive), cuya -
btîsqueda trata de evitar y finalidad de la ley ---
(purpose) dnica que le inters sa".
^Existe reaimente esta distinoidn?. ^Puede ba 
blarse de una finalidad de la ley distinta de la - 
perseguida por el legislador?.
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Veamoa la respuesta que a esta pregunta ban - 
dado tanto la dootrina como los tribunalss nortea- 
mericanos.
En primer lugar, el T.S, siempre ba aparenta- 
do distinguir ambos. Sdlo muy recientemente ba re- 
conocido que a veces pueden investigarse los moti­
ves, pero ba sido conscientemente. Por el contra—  
rio, el purpose de la ley es tan viejo casi como - 
la justicia constitucional.
Antes de entrar a considerar si reajjnente la 
dootrina acepta o no esa dicotomia (427), vamos a 
fijamos exclusivamente en el sistema que tiene el 
I.S# de averiguar dicho purpose de las leyes; es - 
decir, la finalidad objtiva de la ley en si misma 
y con independencia de los motivos que dieron lu—  
gar a su promulgacidn.
La tdcnica usualmente usada por el T*S. para 
alegar cudl sea el autdntico purpose de la ley es 
la misma que utilizan prdcticamente todos los tri- 
bunalos# El T.8# se sue le basar en una interpreta- 
cidn finalista del propio texto de la ley abstra—  
yendo del articulado y, sobre todo, a veces, de —  
los predmbulos o exposiciones de motivos las fina­
lidades gendricas que las leyes pretenden conse—  
guir.
Sin embargo, esta tdcnica ba sido sometid^ a 
una crltica feroz por un sector de la dootrina -—  
constitucionalista, crftica que ademds ba sido re- 
cogida, aunque sdlo en el afio 1981, por parte del 
propio T.S.
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Efectivamente, como alguien ha dicho, el pur­
pose de la ley es puro mito, ya que sdlo puede ba­
sar se en el lenguaje de dicha ley, lo cual le lle- 
va a ser,necesariamente, tautoldgico (428). Una —  
ley sdlo puede tener una finalidad, regulcur la ma­
teria que sea tal y como lo ha hecho; no puede ha- 
ber contradiccidn entre los tdrminos y otros su—  
puestos purposes, pues entonces estariamos hablan- 
do ya de motives aunque est os motives fueran los - 
que trata de objetivar un tribunal como algo dis—  
tinto de los que pretendieran perseguir tambidn —  
los propio8 représentantes parlamentarios.
Cualnuier ejemplo puede servir para aclarar - 
mejor estas palabras.
En Railway Express Agency v. New York (429), 
por coger un ejemplo ya conocido (430), el purpose 
de la ley alegado por el Estado era el de regular 
mejor el trdfico. Este puede que fuera el autdnti- 
co motive, pero el purpose era el de reguleur me jor 
el trdfico dejando, sin embargo, que el propieta—  
rio de un camidn anunciara su propio ne go ci o en —  
ese camidn; la excepcidn forma siempre parte del - 
purpose, por lo que diffcilmente pueden enfrentar­
se dste y la ley en si misma.
Toda finalidad de la ley que pretenda objeti- 
vamente basar se en el lenguaje de la misma no pue­
de excluir, porque ello serla arbitrario, la parte 
de la ley misma, expresamente recogida, que tipifi 
ca el supuesto pre sunt ament e inconstitucional. Si 
se pretende que la aplicacidn del test de la racio 
nalidad en la cldusula de igualdad, por ejemplo, -
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consiste en que el medio elegido para el cumpli—  
miento del fin de la norma no estd en relacidn —  
precisamente con ese fin que se pre tende conse—  
guir, no puede, por tanto, alegarse que el propio 
lenguaje de la norma afirme la existencia de un - 
fin que persigue con independencia de ese medio. 
Pongamos un e jemplo, que por absurdo, puede reanjl 
tamos mds dtil. Imaginemonos una ley que tiende 
a favorecer el empleo para lo cual prohibe contm 
tar a las mujeres. El fin de la norma es por su - 
propia esencia, segdn se dériva del lenguaje, re­
gular el mercado de trabajo ofreciendo mds empleo 
excluyendo del mismo a las mujeres. No puede afir 
marse nue haya un fin, aumentar el mercado de tz%
bajo, hacia el cual no estdn orientados los me--
dios, pues dicho fin estarla pura y simplemente _
tergiversado. La excepcidn siempre forma parte —  
del propio fin de la norma, si pretende averiguar 
se dste en atencidn exclusivamente a su lenguaje.
Por ello, se ha puesto de relieve que, cuan­
do el T.S. habla de purpose, estd en realidad uti 
lizando tdcnicas concretas de manipulacidn de la 
autdntica finalidad de la ley.
Esas tdcnicas consisten (a) en ignorar sim­
plement e el purpose autdntico de la ley (431); —  
(b) en ïïianipular el nivel de abstraccidn de la —  
norma (432); y (c) en la formulacidn del purpose 
como un valor unitario (433).
Este dltimo recurso serà el que utilicen los 
defensores del test de la racionalidad construyen 
do un "bien comdn", que persigue toda norma, por
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encima de los motivos particulares. Pero de ello - 
hablaremos posteriormente.
Existe otra forma mda convencional de utili—  
zar el tdrmino purpose y que équivale a efectos de 
la ley. Es en este sentido en el que el T.S. en —
realidad lo utiliza méia a menudo (434). Pues bien, 
ello nos lleva precisamente a la poldmica de los - 
motivos inconstituoionale s.
Como dice Perry, una ley puede ser hipotdtica 
mente inconstitucional por très razones distintas;
1) porque su propio lenguaje es inconstitucional;
2) porque sus efectos son inconst ituoionale s; 6 —
3) porque los motivos que llevaron a su promulga—  
cidn son inconstitucionalmeate aunque su lenguaje 
o sus efectos sean neutros (435).
Tradicionalmente siempre han sido los dos prj. 
meros los dnicos factures tenidos en cuenta por el 
T.S. a la bora de examinar la constitucionalidad - 
de las leyes. Los efectos funcionaban normalmente 
como una forma de control de los hechos determinan 
tes de conceptos jurfdicos indeterminados. El len­
guaje era la formula habituai para reconstruir el 
purpose de la ley, para determinar as! su constitu 
cionalidad o inc onst ituci onalidad.
8in embargo, en una jurisprudencia muy recien 
te, y bastante contradictoria, tambidn los motives 
han pasado a jugar un papel de primer piano en la 
posibilidad de anulacidn de leyes por inc onst itu—  
cionales.
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c:3*- La reciente admisidn por @1 T.S. de los mo­
tives como objeto del enjuiciamiento consti 
tucional.
Desde el origen de la justicia constitucio—  
nal el T.S. habla mantenido la postura clara de - 
que los motives no son enjuiciables, aunque, como 
mds tarde veremos, en realidad nunca fue asl. Ca­
ses cdlebres como Bx Parte McCardle (436) o Fle­
ming V. Nestor (437) rechazaron categdricamente - 
que el T.S* pudiera entrar a enjuiciar los moti—  
ves de los legisladores. Quizds la formulacidn —  
mds famosa sea la de J. Cardozo en United States 
V. Constantine (438) al ne gar se a "aplicar el psj. 
coandlisis en un campo en el que no era costumbre 
hasta ahora hacerloV
Como ha senalado Miller (439) 0s false que - 
esa dootrina fuera inflexible incluse en boca del 
T.S. El vote de J. Cardozo era, precisamente, un 
vote particular y gran parte de los argumentes —  
anuladores de la legislacidn social anterior y du 
rante el New Deal utilizd abiertamente la incons- 
titucionalidad de los motives del legislador para 
anular leyes. "Todo el mundo sabe que el Congreso 
utiliza (440) ... la cldusula de comercio o el po 
der tributario ... (la cldusula que sea) para re­
gular las relaciones laborales, competencia clara 
y tradicionalmente local"^  ^ ...''^ cdmo va el T.S. a 
negarse a ver la realidad? (44I)". Precisamente —  
era contra este mdtodo contra lo que pretendfa —  
reaccionar J. Cardozo.
Pese a ello, la no enjuiciabilidad de los mo­
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tives era un mito realmente existante en la juris, 
prudencia norteamericana.
Dos casos, de 1968 y 1971, llevaron hasta ex- 
tremos inusitados este enfoque motivando la reaoe- 
cidn de la dootrina que, a su vez, ha tenido ref]c 
jo en la jurisprudencia del T.S.
En United States v. O'Brienf442) el T.S. re—
chazd un ataque a la constitucionalidad de una ley 
federal penalizando la destruccidn voluntaria de - 
los certificados de registre militar, ley a la que 
se habla atacado por querer simplemente suprimir - 
determinadas manifestaciones de expresidn simbdli- 
ca amparadas por la primera enmienda ya que los he 
chos estaban con anterioridad penalizados (lo esta 
ba la pdrdida de la posisidn de dichos certifica—  
dos).
El T.S. simplemente afirmd que los motives —  
del legislador no son enjuiciables.
En Palmer v. Thompson (443) la ciudad de Jack 
son, en Mississippi, habla cerrado la piscina muni 
cipal para no tener nue desegregarla. De nuevo el 
T.S. afirmd que "la motivacidn de los que votan wia 
ley no puede determinar la violacidn de la Consti- 
titucidn".
De nuevo hay que indicar que el T.S., de to—  
das formas, estaba en esa dpoca analizando los mo­
tives. Palmer, por ejemplo, distingula el caso de 
otro anterior, Griffin v. County School Board of - 
Prince Edward County (444) (donde el municipio ha-
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bla cerrado todas las escuelas pùblicas dando u n -- 
cheque a los padres de hijos blancos para pagar su 
asistencia a escuelas privadas, lo distinguid, re- 
petimos, en base a que el municipio en Palmer "no 
estaba administrando o subveneionando piscinas", - 
porque de lo contrario este ültimo caso se podia - 
interpretar, y asl se habla interpretado, como un 
andlisis de los motives que hablan llevado a los - 
regidores de ese condado a cerrar la escuela, pues
no tenlan ninguna obligacidn constitucional en --
principle de mantener las escuelas abiertas.
Gomillion v. Lightfoot (445) tambidn muestra 
claramente ess enfoque. Los Estados tienen plena - 
libertad para dibujar el mapa de sus subdivisions s 
territoriales. Pues bien, en el dibujo de los liml 
tes de la ciudad de Tuskegee se pas<5 de una figura 
prdcticamente cuadrada a otra muy extraha de 28 la 
dos (sdlo 4 d 5 de los originarios 400 negros esta 
ban incluidos). El T.S. lo considerd como legisla­
cidn sdlo motivada por el deseo de desegregar, in- 
dicando que la figura era la "prueba matemâtica de 
esa motivacidn".
8in embargo, insistimos, el mito doctrinal —  
era el del rechazo de la enjuiciabilidad de los mo­
tives del legislador.
Contra ese mito, no en cuanto en tal mito, si 
no en cuanto a que el T.S. tenfa que variarlo, —  
reaccionaron Ely y Brest moderadamente (446) ante 
los resultados a que habfa llegado el T.S. en — - 
O'Brien y Palmer, resultados que para estos dos au 
tores eran prdcticamente absurdes.
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Esta reacci6n tuvo, sin embargo, un refiejo - 
mucho mayor de lo esperado en la jurisprudencia —  
del propio T.S.
A partir de 1976, comenzando por Washington - 
V. Davis (447), el T.S. empezd a exigir como prue­
ba de la existencia de una discriminacidn la de —  
sus motivos. Arlington Heights v. Metropolitan —  
Housing Corporation (448), Personnel Administrator 
V. Peenev (449) y City of Memphis v. Greene (450) 
han delimitado su uso y su campo de aplicacidn en 
materia de discriminacidn por razones de raza o se 
xo. City of Memphis y otro caso del mismo curso, - 
United States Railroad Retirement Board v. Fritz - 
( 4 5 1 )  h A M  puesto de relieve el enorme nivel de con 
fusidn actual en que se encuentra la jurispruden—  
cia. Confusidn que se ha visto confirmada por otro 
caso del curso 1980, la sentencia del 4 de Marzo - 
de 1981;on ol oaso Schweiker v. Wilson (452).
Toda la Ifnea jurisprudencial que va desde —  
Davis hasta City of Memphis muestra los quiebros y 
requiebros entomo al tema de si bastan o no los - 
motives, o si, al reves, para demostrsir la incons- 
t ituci onalidad hace falta demostrar no sdlo que la 
ley es o puede ser inconstitucional sino que ade—  
mds los motives tienen que serlo. La Ifnea de ca­
ses que culmina en Fritz y Schweiker muestra el —  
otro aspecto de la cuestidn, el tema de si caben - 
purposes objetivos de la ley, basados en su lengua 
je, o si la bdsqueda de la finalidad por esta vfa 
résulta tautoldgica.
Vamos a examinar en primer lugar la Ifnea ju-
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risprudencial referente a los motives para fijar—  
nos en un moment o posterior, en apartado aparté, - 
en c6mo el T.S. se ha hecho eco de la crltica al - 
mdtodo de averiguacidn de los purposes.
La llegada de Washington v. Davis (453) se —  
prevela en cierto modo dado el lenguaje contenido 
en el fundamento de Jefferson v. Hackney (454), —  
donde el T.S. negd que el "desnudo argumente esta- 
dlstico" pudiera bastar para apreciar la existen—  
cia de discriminacidn. Hackney se planted en el —  
contexte de los bénéficiés sociales (programa AFDC) 
(455) exigiendo Texas un nivel de indigencia real­
mente paupdrrimo en comparasidn con el exigido en 
otros programas sociales a efectos de que los bene 
ficiarios pudieran obtener las prestaciones. Lo —  
que se alegaba precisamente era que el porcentaje 
de negros y mejicanos-americanos beneficiaries del
programa APDC es infini trente superior al que --
existe en otros programas de Seguridad Social.
Davis lo dijo ya expresamente: no basta el —  
efecto, hace falta probar alguna intencidn discri- 
minadora; sosteniendo asl la validez de un test —  
utilizado para la seleccidn de aspirantes a oficia 
les de policla en Washington D* C.
Arlington Heights (456) matizd mucho màs la - 
doctrina sentada en Davis. No era necesario demos­
trar que la discriminacidn era el motive decisorio 
sino que bastaba con que fuera une de los motivos 
decisorios. En una nota a pie de pagina, J. Powell, 
redactor de la opinidn mayoritaria, especificaba, 
sin embargo, que el que la motivacidn fuera une de 
los factores parciales de la inc onst ituc i onalidad
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no determinaba automdticamente data aino que sdlo 
producfa el cambio en la carga de la prueba corre_s 
pondiendo sihora al gobiemo federal, esta tal o lo­
cal demostrar que el mismo resultado se habrla prjo 
ducido aun sin la motivacidn discriminadora.
Arlington afLadla que el efecto o impacto de - 
la norma podia ser a veces claramente indicative, 
sin embargo, de la motivacidn, citando expresamen­
te Gomillion y Yick Wo pero nue normalmente dicho 
efecto serla un factor simplemente indicative de - 
la existencia del motive que era lo importante. —  
Acababa la sentancia con una indicacidn de otros - 
posibles dates: la base histdrica de la norma; la 
secuencia de situaciones fdcticas; la existencia - 
de fases irregulares en el proceso normative; in—  
cluso la testificacidn de los miembros participan­
tes en la elaboracidn de la norma aunque su testi- 
monio no fuera obligatorio por la existencia del - 
privilégie o derecho a no hablar (457).
^Es esta doctrina de cardcter general?.
^a respuesta es claramente negativa o, por lo 
menos, matizable.
En primer lugar, la teorla de que lo relevan­
te son los motives y no el efecto discriminâtorio 
de la norma es dudoso que pueda extender se màs —  
all^ de la aplicacidn de la cldusula de igualdad - 
de la enmienda niimero 14. City of Memphis v. Gree­
ne (458), decidido hace muy poco, ha puesto de re­
lieve estas dudas. El caso presentaba un presupue^ 
to de hecho consistente en si el cierre al trdfico
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de una calle que unla un parque municipal con un - 
guQto, a travds de una zona residencial blanca, —  
cierre justificado por motivos de seguridad y tran 
quilidad, era o no constitucional por infringir la 
enmienda nümero 13 (459). El tribunal de distrito 
fue ta jante: aunque el efecto discriminât orio era 
évidente (se evitaba el paso de los negros a tra—  
vds de la zona residencial blanca), lo que resultd 
probado, no se habla demostrado la intencidn dis—  
criminadora. El tribunal de apelacidn, manteniendo 
el pre supuesto de hecho (no existencia de la fina­
lidad discriminât cria) aprecid que la aplicacidn - 
de la Seccidn 1982 (460) dependla exclusivamente - 
del efecto y no de la motivacidn declarando, por - 
tanto, la ilegalidad, que no inconstitucionalidad, 
del cierre de la calle.
Como pone de relieve el voto concurrente de - 
J. White (461), los argumentos, la vista y la con- 
cepcidn misma del writ of certiorari se basaban en 
este punto concrete: la Seccidn 1982, &requiere —  
prueba de la finalidad o simplemente del efecto?.
Tanto la mayorfa como los disidentes no en jui 
ciaron si la doctrina de los motives era aplicable 
a nivel legal, es decir, al aplicar la Seccidn —  
1982, 0 a nivel constitucional fuera de la enmien­
da ndmero 14, ©s decir, si se aplicaba tambidn a - 
la enmienda ndmero 13, dedicdndose sdlo a compro—  
bar si la situacidn de hecho encajaba o no en la - 
letra de la Seccidn 1982 o de dicha enmienda ndme- 
ro 13.
Sdlo J. V/hite dijo claramente que la Seccidn
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1982 requiere, al igual que se habfa establecido en 
la jurisprudenoia anterior desde Davis, la demosti% 
cidn de un animxxs discriminât orio,
El tema de la extensidn de los motives a otras 
cldusulas constitucionales o a otras normas légales 
esta, pues, todavfa por decidir.
En segundo lugar, serla falso afirmar que siem 
pre que se enjuicia alguna situacidn bajo la olétasa 
la de igualdad de la enmienda 14 se deban examinar 
los motives para haber si ha existido o no viola—  
cidn de la Constitucidn.
El T.8. ha afirmado, desde luego, que todo el 
drea de la discriminacidn racial se rige por el mi^ 
mo criterio se trate de las escuelas (462) o del de
recho de voto (463). Hay, sin embargo, una excep--
cidn trascendental. Desde Washington v. Davis (464) 
se ha afirmado el poder del Congreso para determi—  
nar si basta o no con el efecto discriminâtorio pa­
ra la existencia de una violacidn constitucional; - 
poderes del Congreso que se basan en el ejercicio - 
de sus potestades de desarrollo constitucional de - 
la cldusula de igualdad recogidos en la Seccidn 5 - 
de la enmienda ndmero 14.
Esta excepcidn ha operado ya en varies campes 
los mds importantes de los cuales son el de las dis­
criminée i one s en el empleo, conforme al Tftulo VII 
de la Civil Rights Act de 1964 (465) y en el de las 
discriminaciones en el ejercicio del derecho de vo­
to reguladas por la Voting Rights Act de 1965 (466^ 
En donde el Congreso, en uso de sus potestades esge 
ciales de desarrollo de la cldusula de igualdad, —
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prescribe que sdlo basta el efecto para que se pue­
da apreciar la violacidn de la Constitucidn, esa do 
claracidn es, pues, terminante.
Pero pese a esta limitacidn a la doctrina ju—  
risprudencial de los motives, que exige como es na­
tural ley expresa, el T.S. ha extendido la teorfa - 
fuera del campo de las discriminaciones raciales al 
canzando igualmente a la discriminacidn por razdn - 
de sexo. En Personnel Administrator of Massachu­
setts V. Feeney (467) el T.S. sostuvo la validez de 
un programa preferencial de empleo piîblico para ve- 
teranos de guerra pese a que, como es obvio, el —  
efecto era claramente discriminâtorio para el merca 
do lab oral femenino. En una palabra, compardndolo - 
con Yick Wo (468), "mientras hay casos en que el —  
efecto puede ser determinative para la investiga——  
cidn de la finalidad de la ley, en otros, como — —  
(Feeney), independientemente del efecto de la ley, 
la finalidad no discriminâtoria de la ley es aparen 
te".
Sin embargo, fuera de esos casos de discrimina 
cidn racial o de discriminacidn por razdn de sexo - 
los motivos no han sido invocados en caso alguno.
Los promotores del examen de la motivacidn de 
las leyes en este sentido subjetivo lo hicieron con 
una intencidn claramente activists. Sin embargo, el 
T.S. no los ha utilizado sino con una finalidad li- 
mitadora de su propio poder y claramente diferen— - 
cial hacia las di scriminaci ones que se amparan en - 
una ley neutral.
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Efectivamente, tanto Brest (469) como Ely —
(470) acusaban al T.S. de ser excesivamente defe- 
rencial con leyes cuyo lenguaje era neutral pero 
cuya motivacidn era claramente inconstitucional. 
Para evitar la desegregacidn, por ejemplo, los ad 
ministradores de Jackson, en Palmer v. Thompson -
(471), hablan dejado de prestar un servicio pdbli 
co. Neutralmente no tenlan por qud prestarlo (se 
trataba de una piscina pdblica) pero habla algo - 
escandaloso en los motives. Igualmente, el esque- 
ma legal enjuiciado en O'Brien (472) no era sino 
la cobertur^ de algo tambidn escandalosamente in­
constitucional. Contra esto era contra lo que --
reaccionaban Brest y Ely al proponer que el T.S. 
entrara a enjuiciar los motives.
El T.S. acogid su propuesta pero en un sent^ 
do totalmente distinto, para salvar la constitu—  
cionalidad de leyes claramente discriminâtcrias - 
porque la motivacidn discriminâtoria no aparecla 
expresamente.
Maher v. Roe (473) y Harris v. McRae (474) - 
habrlan posibilitado claramente un enfoque pareci 
do al Brest y Ely, ya que la motivacidn del Con—  
greso, al suprimir la cobertura econdmico-social 
de abortos, estaba queriendo claramente limitar - 
el derecho escandalosamente reconocido por el T. 
S. en Roe v. Walfe (475), pero el Tribunal Burger 
rehuyd totalmente aplicar en este campo la teorla 
de los motives.
c:4.- La reciente jurisprudencia acerca de los md 
todos de averiguacidn de los purposes.
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Si el recurso del Tribunal Burger a los moti­
ves subjetivos, sustituyendo a los efectos, a afec 
tos de la averiguacidn de si existe o no violacidn 
de la Constitucidn por una ley aparentemente neu—  
tra en su lenguaje es una creacidn tlpicamente ju­
dicial, cuyo solo apoyo doctrinal tenfa otra razdn 
de ser totalmente distinta, Iss reciente s dudas que 
afloran en la jurisprudencia en el campo de la aye 
riguacidn de los purposes no son sino el eco de la 
crftica doctrinal a la fundamentacidn de las tdcrd 
cas que el T.S, utilizaba para su averiguacidn, —  
crfticas que ya hemos visto que se basaban en el - 
cardcter eminent emente tautoldgico que la sola uti 
lizacidn del lenguaje para la averiguacidn de la - 
finalidad de la norma genera.
El primer caso en el que el T.S., o mejor di- 
cbo parte del mismo, se bizo eco de las crfticas 
doctrinales fue United States Railroad Retirement 
Board v. Fritz (476), decidido el 9 de Diciembre - 
de 1980. En este caso el T.S, sostuvo una reforma 
de 1974 de la Railroad Retirement Act de 1937. La
nueva ley, basada en el argumente de que el siste­
ma iba a la quiebra financiera, reestructurd todo 
el sistema de pensiones por jubilacidn a percibir 
por los trabajadores ferroviarios. El motive de - 
la "inminente quiebra" lo producfa unas pensiones 
especiales que percibfan en el anterior sistema —  
los trabajadores que no sdlo habfan trabajado en - 
la industria ferroviaria sino tambidn en otra rama 
industrial distinta, Estos dltimos percibfan, por 
una parte, el retire ferroviario siempre que hubi£ 
ran trabajado 10 0 mds, anos en la industria ferro- 
vi^ria; aparté de ello, recibfan la pensidn de ju-
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bilacidn de la Seguridad Social (semejante a la de 
nuestro rdgimen general) siempre que hubieran tra­
bajado en otro sector el mfnimo de anos requerido 
por la regulacidn de esa rama industrial. Sin em—  
bargo, résulta que ambas prestaciones indopendien- 
temente consideradas parten de un minimo aumentan- 
do progresivamente con el niimero de aBos trabaja—  
dos pero no en proporcidn a dstos (477). La parada 
ja consist fa en que un trabajador con un mfnimo de 
aBos en cada trabajo (ferroviario y el otro) perci 
bfa m^s diner0 que uno que durante ese mismo ndme- 
ro de aBos habfa permanecido en el mismo trabajo - 
(478).
Da reforma del aBo 1974 quiso eliminar ese —  
plus que recibfan los que habfan cambiado de traba 
jo, a la vez que fijaba como finalidad conseguir - 
el respeto de los derechos adquiridos.
Para ello dividfa a los trabajadores en très 
grupos: (a) los que no tenfan 10 aBos de servicios 
en la industria ferroviaria, que percibirfan con­
forme al nuevo sistema y por tanto sin ese plus; -
(b) los ya jubilados que percibfan las pensiones - 
con ese plus, que lo seguirfan percibiendo normal­
mente; (c) los que, habiendo trabajado, el m fnimo - 
de 10 aBos en la industria ferroviaria, estando, - 
por tanto, cualificados para percibir la pensidn - 
cuando se jubilen, no han ob tenido un total de 25 
aBos de servicios o una conexidn actual (en 1974) 
con la industria ferroviaria, quienes no percibi—  
rfan el plus o lo percibirfan reducido si estuvie- 
ran tambidn cualificados antes de 1975 para reci*- 
bir la otra pensidn general de la Seguridad Social.
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Los demandantes fueron, naturalmente, los miern 
bros de este ültimo grupo, alegando que era irracio 
nal haber distinguido del resto de los trabajadores 
ferroviarios a los que han trabajado entre 10 y 24 
aBos sdlo por el hecho de tener una conexidn en el 
aBo 1974 con dicha industria, conexidn que se esti- 
maba arbitraria y que convencid al juez de distrito, 
ya que, segdn dste, esa distincidn no estaba rela—  
cionada en absolute con la solvencia o insolvencia 
del cohjunto del sistema (finalidad de la ley) apeg 
te de que el Congreso en realidad no sabla lo que - 
hacla.
El voto mayoritario (479) rechazd esta argumen 
tacidn indicando: 1) que las prestaciones de Saguri 
dad Social son de range legal y por tanto el Congre 
so puede alterarlas o suprimirlas a voluntad, no —  
c onst ituyendo un interds fundamental (ni, siendo s os 
pechosa la clasificacidn creada) ; 2) que, por tanto, 
el test a aplicar era el de la racionalidad y no el 
estricto o intermedio; 3) que el fin de la ley era 
el que se dériva del propio lenguaje de la ley: in­
tenter solucionar lo mds e^ yiitativamente posible el 
problema de los beneficios sociales; 4) que ese fin 
se logra mediant e un medio no arbitrario ya que la
exigencia de conexidn actual y real con la indus--
tria ferroviaria no es irracional porque se basa en 
el concepto de carrera profesional dentro de la in­
dustria; 5) que esa base racional es real aunque no 
fuera tomada en consideracidn para nada en el proce 
80 legislativo; y 6) que da igual que el Congreso - 
supiera o no lo que estaba haciendo, pues si se — - 
aplicara ese standard se anularian innumerable s le­
yes.
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El voto conciarrente (480) resaltaba que esa —  
forma de^identificar la finalidad de la ley no era 
corrects, aceptaudo el argumente del voto particu­
lar de que el lenguaje sdlo lleva a la tautologla y 
de que el tribunal no puede hipotetizar cualauier - 
clase de finalidad. Para J. Stevens, autor de este 
voto concurrente, motivos reales son los subjetivos 
del legislador, que pueden presumirse que tendrla - 
en cuenta un legislador imparcial. Si de las actas 
se deduce que el dnico fin del legislador era dis­
criminer a ese grupo, la legislacidn séria inconst^ 
tucional. Como de ella se deduce que el per juicio - 
es el fruto de un costo calculado para salvar el —  
sistema, dste si es un motivo racional en el senti­
do de que cualquier legislador imparcial puede 11e- 
gar a esa conclusidn, ergo la ley es constitucional.
El voto particular (481) pone de relieve igual 
mente otra versidn totalmente distinta del test de 
la racionalidad. Segdn esta opini dn: 1) el fin de - 
la ley aparece claramente en la memoria que acompa- 
Ba al proyecto de ambas cdmaras: re e structuras i dn — 
del sistema con respeto de los derechos adquiridos;
2) la identificacidn del motivo-fin por la mayoria 
es totalmente tautoldgica y équivale a decir que el 
Congreso ténia como fin realizar lo que realizd (lo 
que en esta ley équivale a decir que la finalidad - 
era la de respetar los derechos adquiridos salvo pa 
ra los trabajadores a los que no se les respeta); -
3) aparece muy claramente en las actas de todas las 
fases del proceso que los représentantes no ent en­
dian bien el sistema dando por seguro que no perju- 
dicaban absolutamente a nadie (482), por eso, pre­
tender que el motivo del legislador es sacrificar -
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racionalmente a alguno s para alcanzar un fin me jor, 
es radicalmente falso por inexistente; 4) aun admi- 
tiendo que el motivo sea el de la solucidn equitati 
va, en realidad no hay equidad alguna ya que el rea 
peto de la espectativa de pensidn a la que ya se ta 
nia derecho es bastante mâa equitativo que su supre 
sidn, supre si dn que per judica a los trabajadores ma 
dures que no tienen facilidad de volver a entrar en 
la industria ferroviaria por la edad para completar 
los 25 aBos, mientras que los trabajadores mâa jdve 
nés, y a lo me jor con menos aBos de servicios (once 
en vez de veinti^tantos) se les pone claramente por 
delante (483) benefici^ndose doblemente dstos dlti- 
mos ya que todo el esquema legal anterior, el de —  
1937, estaba precisamente pensado para fomentar la 
jubilacidn y crear puestos de trabajo para los mâa 
j dvenes•
A juicio de los disidentes, por tanto, la cla­
sificacidn no tiene nada que ver con el fin de la - 
ley por lo que es irracional siendo en consecuencia 
inc onst it uc ional.
Esta multiplicidad de opini one s entomo al te­
ma de cdmo se debe, si es que se puede, conjugar mo­
tives y purposes, y si dste liltimo estd embebido en 
el anterior; procédé sdlo del texto normativo que - 
se examina o es el que puede presuponer un legisla­
dor imparcial; o el T.S. tiene que apreciar el fin 
que mâa se ajusta a los intereses constitucionales 
(fin vinculado a la constitucionalizacidn de dere—  
chos prestacionales)... sdlo pone de manifiesto la 
fermentacidn de un intente de primera magnitud por
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parte del T.S. de volverse a plant ear en toda su —  
magnitud y extension la opérâtividad del test de la 
racionalidad.
Schweiker v. Wilson (484) es un caso parecido 
aunque aqui la minor ia contd ya con cuatro de los - 
nueve votos (485).
Se planteaba en el supuesto de hecho la const^ 
tueionalidad o inconstitucionalidad de preceptos —  
del programa SSI de la Social Security Act (486). - 
Este programa hacia beneficiaries en general a inca 
pacitados, ciegos y/o ancianos indigentes. Exclui—  
dos del mismo estaban las personas intepaadas en —  
inst ituci one s pdblicas con la excepcidn, a su vez, 
de los residentes en asilos u hospitales que vinie- 
ran recibiendo otro programa sanitario denominado - 
Medicaid (487); dstos dltimos recibian una presta—  
cidn reducida del programa SSI frente a los deman—  
dantes que no percibian nada.
^ejando aparté el tema de si los intemados en 
inst ituci One s mentales copstituyen o no una clase - 
sospechosa equivalents a la raza, sexo, ... etc. a 
efectos de la aplicacidn estricta del principio de 
igualdad, tema sobre el que el T.S. renuncid expre­
samente a pronunciarse (488), la mayoria aprecid la 
constitucionalidad de la reforma ya que "no es iria 
cional que el Congreso eligiera, preocupado por el 
equilibrio presupuestario, apoyar sdlo a parte de - 
los hipotdticos beneficiarios, dejando a los Esta—  
dos la responsabilidad de cuidar de que los interna 
dos en sus instituciones tuvieran suficientes me—  
dios econdmicos personales (489)".
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Para la minoria la racionalidad o irracionali— 
dad dependia de la finalidad del programa y no se - 
demostrd en el juicio que la exclusion como benefi­
ciarios de anuellos intemados en instituciones pil- 
blicas mentales era un medio de perseguir la f inali 
dad general del programa SSI. "El gobiemo no discu 
te que los apelantes tengan o no necesidad de esa - 
pequefLa asignacidn y por tanto su presuncidn de que 
los Estados van a ocuparse del bienestar cotidiano 
de los intemados no es motivo suficiente para jus- 
tificar una de s igualdad de trato con los intemados 
en instituciones privadas o en instituciones no men 
tales pdblicas (490)".
Schweiker aclard un poco mds las cosas porque 
la mayoria ya anuncid expllcitamente la identifica­
cidn de la ley con una finalidad vinculada a valo—  
res constitucionales: la potestad del Congreso de - 
velar por el equilibrio presupuestario (lo que en - 
Fritz s6lo se decia de pasada al aludir al range de 
ley ordinaria de las prestaciones sociales). La mi- 
norla objetivé otro fin de la norma vincul^ndolo —  
también a valores constitucionales: per genërico de 
prestaciones sociales del SSI.
El T.S. parece estarse dando cuenta de que el 
element0 esencial del test de la racionalidad no es 
sino el de la reconstruccidn de la finalidad de la 
ley y ahl es donde se libran las grandes batallas. 
Todo el T.S. ha dejado de intentar averiguar la au- 
tdntica finalidad en el propio lenguaje de la ley y 
los motives de los legisladores no son tampoco de—  
terminantes (salvo para el tema que no afecta al —
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teat sino al de si existe o no vinculacidn constitu 
oional en la aplicacidn estricta o intermedia de la 
cldusula de igualdad) *
Intentando salvar el viejo mdtodo, que presupo 
nia la "averiguabilidad" de la finalidad de las le­
yes,J. Stevens recurrid a una construccidn original: 
la finalidad de la ley serla squdlla que podrla pre­
suponer un legislador imparcial.
El sector minoritario del T.S. se inclina por 
la vinculacidn de las leyes prestacionales a al va­
lor constitucional que supone la mdxima extensidn - 
posible de la cobertura social de riesgos (quàâi^- 
constitucionalizacidn de los welfare rights), como 
lo hiciera al decidirse por la extensidn en vez de 
por la invalidacidn de la ley en relacidn con el te 
ma de los efectos formules de las sentencias (491).
El sector mayoritario ha vinculado la finali—  
dad de la ley a otro principio constitucional: la - 
competencia parlamentaria de fijacidn del gasto pil- 
blico.
En dltimo tdrmino, van a ser los valores que — 
prévalez can en la finalidad de vinculacidn. lo que 
los italianos llaman desviacidn de poder del legis­
lador (492), quienes van a acabar conscient emente - 
determinando el resultado de la aplicacidn del test 
de la racionalidad en la clausula de igualdad.
El intent 0 de J. Stevens es merit orio. Wechs—  
1er habria quedado encantado con dl. Pero la crlti­
ca a los principio8 neutrales puede aplicarse por -
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entero, sobre todo la de Miller y Howell (493) a - 
el modo de razonar de J. Stevens.
Volvamos ahora al otro polo del didlogo: la - 
doctrina constitucionalista.
0:5.- ^Cdmo se ha interpretado la reciente juris—  
prudencia en materia de motives y la mda tra 
dicional acerca del purpose de la ley a efe£ 
tos de la aplicacidn del test de la raciona­
lidad?.
Si el ataque al test de la racionalidad se ba 
sa en que inévitablement e conduce al examen de la 
finalidad de la ley, es obvio que todos cuantos —  
consideran a aqudlla un " instrument o analltico p m  
ductor de confusidn (494)", diflcilmente pueden —  
concordar con la tesis promotora del control de —  
los motives.
Très tipos de crltica se han dirigido hacia - 
ambas tdcnicas: que son inoportunas, que son impo- 
sibles y que son irreales.
(a*).- La inconveniencia de introducir el anà 
lisis de la motivacidn.
La primera objecidn que se hace a la investi- 
gacidn de los motives (no directamente al test de 
la racionalidad) es la de los conflictos que pue—  
den crear entre los distintos poderes constitucio­
nales.
Como dice Eisenberg, resumiendo a Karst, "nin
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g6n drgano eetatal de sea que le digan que sus moti 
vos son tan impur os que las normas por 41 promulg^ 
das deben ser invalidadas (495)"*
Efectivamente, como Karst ha puesto de relie­
ve, la obligacidn de demostrar judicialmente la m£ 
tivaoidn qua anima al drgano estatal puede resul—  
tar contraproducente. No es lo mismo acusar a un - 
drgano estatal de que sus medidas normativas pue—  
den tener un efecto racista, que acusar le de que - 
ese es uno de los motives principales, precisamen- 
te, de la promulgacidn de la norma enjuiciada.
El problema se agrava si se tiene en cuenta - 
el papel de àrbitro entre negociadores que tiene - 
actualmente el juez federal norteamericano (496). 
Se trata, en una palabra, de "evitar acusaciones - 
de mala fe (497)"*
Este tipo de crftica no se basa, sin embargo, 
en ningdn principio interpretative, sine simplemen 
te en la oportunidad o inoportunidad de llevar a - 
cabo la investigacidn subjetiva de la finalidad de 
la ley* Ni qué decir tiene que, en Ultimo termine, 
es el principio de separaci<5n de poderes el que —  
subyace en este tipo de opiniones.
(b*)*- La imposibilidad de averiguaciôn de la 
voluntas legislatoris.
8in embargo, ha side el acento sobre la impo­
sibilidad de la averiguacidn de los motives del le 
gislador y de la finalidad de la ley lo que ha de-
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satado mds reaccidn tanto contra el test de la ra- 
cionalidad contra la teorfa de los motives.
Independientemente de la acusacidn de taut ole 
gla que envuelve toda bUsqueda de la finalidad de 
la ley (como diferente, por objetiva, de la del le 
gislador), lo que se ba puesto de relieve es la im 
posibilidad de hablar de voluntad de un drgano cor 
porativo, afirmacidn que, naturalmente, cobra esp£ 
cial relevancia e interds cuando dicho drgano cor- 
porativo es el drgano legislative ya que "la dis—  
tincidn entre el proceso legislative y el adminis­
trative es realmente profunda en este contexte —  
(498)".
iCdmo averiguar los motives de los représen­
tantes que votaron a favor de la promulgacidn de - 
una ley? (499).
(c*).- La acusacidn de irrealidad.
Es, sin embargo, dsta Ultima la crftica que - 
realmente incide con mUs agudeza. tanto en la utili 
zacidn del test de la racionalidad como en el estu 
die de los motives.
No se trata de averiguar si es posible o impo 
sible llegar a conocer los motives o los purooses 
por los que se vota la aprobacidn de una ley, sino 
de saber si existen en absolute tales motives o si 
estUn en absolute relacionados con la ley cuya pro 
mulgacidn se vota.
La realidad del proceso legislative no estU -
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relacionada con el resultado de ese proceso. Los - 
représentantes votan por disciplina de partido, pa 
ra obtener votes para otra ley, por hacer un favor 
al promoter de la ley ... por miles de motives no 
relacionados con la ley objeto del voto (aparte —  
por supuesto de los que votan conscientemente).
Pretender que el représentante, o los grupos 
de représentantes, tienen una motivacidn especffi- 
ca referida a la ley, es simplements irreal.
Aplicando este razonamiento al test de la ra­
cionalidad se pregunta Linde :"^por qud presumir —  
que las leyes se promulgan por algUn motivo pragmd 
tico? (500)'*, es decir, &por qud presumir siquiera 
la exist encia de una finalidad concret a que se in­
tenta conseguir precisamente por medio de una ley, 
la que se examina?.
**Si se toma en serio el test de la racionali­
dad, se està obligando al legislador a pronunciar- 
se expresamente sobre si persigue algUn fin concre 
to y cudl sea dste (501)*,* obligacidn que, como ré­
sulta obvio, no puede imponerse al drgano legisla­
tive: **la Constitucidn no impone al proceso legis­
lative ninguna consideracidn de que cada ley res—  
ponda como medio iddneo a la necesidad de satisfa- 
cer un fin concrete (502)'*,
En el mismo sentido afirma ?osner que ello im 
plicarla '*la condena por inconstitucional del pro­
ducts mUs caracterfstico del sistema politico demo 
crdtico (503)'*.
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c:6.- La defensa del test de la racionalidad.
A estas alegaciones se ha respondido de mane- 
ra diversa.
a) Prente a la acusacidn de inoportunidad —  
Gunther alegaha que al insistir en la identifica—  
cidn de la finalidad del legislador se promueve la 
sinceridad y limpieza en el proceso legislative —  
(504) aunque, naturalmente, lo que pue den acabar - 
produciendo es precisamente lo contrario, hipocre- 
sfa (505).
b) Prente a la alegacidn de imposibilidad de 
averiguacidn de los motives o de las finalidades - 
de las leyes, ya cuando Gunther propuso "dar un —  
nuevo mordiente" al test de la racionalidad (506), 
sefiald que se tendrfan que de jar aparte la "hipot^ 
tizacidn" de motives o purposes; s6lo las finalida 
des o motives reales contarfan a efectos del jui—  
cio de constitucionalidad y para ello estàn las ac
tas de las reuniones de los drganos colegiados ---
sean dstos administratives sean legislatives (507). 
A esta misma idea responde el rechazo por otros Ô.Q 
fensores del test de la racionalidad del mUtodo em 
pleado por el T.S. de "inventar" motives o de admi 
tir otros motives introducidos en el proceso por - 
el Attorney General pero que en realidad no juga—  
ron para nada en el memento de pr omulgaci dn de la 
ley (508).
Prente a esta justificacidn Linde puso de re­
lieve uno de los problemas mds agudos del examen -
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de la constitucionalidad de las leyes; el efecto - 
del paso de tiempo en lina ley. La doctrina de la - 
racionalidad justificada mediant e sdlo el examen - 
de los motives reales harfa depender del lugar y - 
tiempo de la promulgacidn la constitucionalidad de 
una ley. Segunda hipdtesis, dice Linde, una ley —  
puede promulgarse siendo un adecuado medio para —  
conseguir un fin, pero sin cambia la situaciÔn de 
hecbo, o avanzan las invenciones tecnoldgicas, pue 
de segdn esa Idgica devenir irracional. Si s6lo se 
tienen los motivos reales en cuenta, s6lo puede t£ 
nerse en cuenta la situacidn fdctica del memento - 
de la promulgacidn, afirmacidn que el mismo T.S. - 
ha hecho a veces (509). Sin embargo, lo que al li 
tigante y a todo el mundo interesa es saber si la 
ley es hoy inconstitucional. El test de la raciona 
lidad llevarla a la absurda conclusidn de crear un 
deber de revisidn de las normas en el drgano legi^ 
lativo.
No sdlo el tiempo sino tambiën el lugar séria 
determinants de la apreciacidn de la inc onst i t uc i^ 
nalidad; una norma adecuada para combatir un mal - 
puede ser inc onst itucional o const itucional segün 
el rango o la situacidn del drgano püblico que la 
promulgue. Una Ordenanza de un municipio pequeüo - 
prohibiendo unos almacenes de material inflamable 
puede considerarse irracional en un municipio que 
tiene suficiente fuerza anti-incendios, o una es—  
tructura topogrdfica favorecedora de los depdsitos 
subterrdneos (510) y, naturalmente, ser racional - 
en otro municipio que no los tiene.
Permitir, por tanto, la alegacidn de motives
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aotuales aunque no reales lleva a unos resultados 
todavfa mds absurdos que el test de la racionali—  
dad en su formulaei6n cldsica.
c) Pinalmente, frente a la acusacidn de irrea 
lidad pueden oponerse dos tipos de opiniones.
La primera de ellas consiste en que tambidn - 
es irreal pretender que los tribunals s no enjui—  
cian la motivaciôn dltima de las leyes asf como —  
los motivos concretos que dieron lugar a su promul 
gacidn. No sdlo en el test de la racionalidad, don 
de ya todo el mundo lo admits, sino tambidn en el 
enjuiciamiento const itucional en general ope ran éa 
tos siempre. La nocidn de "categorfa sospechosa —  
(511)" se basa en la sospecha de los motivos del - 
legislador precisamente. La nocidn de racisme o s^ 
xismo "bénigne", que subyace en la "affirmative —  
action (512)" se basa en el mismo principio. Pero 
incluse, fuera de la cldusula de igualdad, se ha - 
puesto de relieve que ninguna cldusula c onst i tue i^ 
nal es absoluta; demostrar cuàl es el interds que 
subyace bajo toda ley es simplement e una operaci 6n 
totalmente nece^ria. Toda la jurisprudencia de in 
tereses se basa, pues, en un examen consciente o - 
inconsciente de la finalidad o motivacidn de las - 
ledyes (513).
Por eso la respuesta de Linde es tajante: —  
abandônese la doctrina por los tribunals s y abandd 
nese, si por ello es necesario, la jurisprudencia 
de intereses como mdtodo de adjudicacidn.
La segunda opcidn pénétra realmente en el co-
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razdn de la disputa: aunque sea irreal es un ins­
trument o dtil. iUtil para qud?. Util para fortale- 
cer los valores sustantivos tfpicos de la sociedad 
norteamericana; por eso, todos los promotores o —  
sostenedores del test de la racionalidad en dltimo 
tdrmino no se ponen de acuerdo acerca del alcance 
del test y de qud tipo de legislacidn debe sostener 
se.
Benett, por ejemplo, en ditimo tdrmino, tiene 
presente uno de los grandes mitos judiciales de —  
Norteamdrica (514): que no se puede legislar en in 
terds de una persona o grupo determinado. Asf lo - 
admits plenamente: "conceptos ampliamente difundi- 
dos acerca de la legitimidad de la actividad legi^ 
lativa no toleran la existencia de legislacidn que 
simplements favorece un intends a costa de otro, - 
sea el intends de una peffena o de un grupo deteimii 
nado (515)", declarando las transferencias de ri—  
queza, cuando son un fin en sf mismas, automdtica- 
mente inconstitucionales y estando aqudllas sdlo - 
justificadas cuando exists un intends estatal sufi
cientemente grande que justifique la redistribu--
cidn (516).
El mantenimient0 del test de la racionalidad 
no tiene por qud, sin embargo, implicar concepcio- 
nes sustantivas necesariamente ligadas al neolibe- 
ralismo qtie defiende. la argumentacidn de Benett. - 
Precisamente puede alcanzarse con el mismo mdtodo 
la c onst ituci onalizac idn de valores totalmente —  
opuestos. Nadie mejor que Micbelman para expresar
esta versidn del test de la racionalidad. Para --
Micbelman, el test implica, efectivamente, un con­
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trol de las f inalidades que puede perseguir la ley; 
esos fines no son otros que la màximalizacidn so-—  
cial de la riqueza, principio totalmente neutral, - 
para Micbelman, que no significa sino la consecu—  
cidn del mayor bienestar para el mayor ndmero de —  
personas con el mfnimo de costo posible (517). En -
illtimo tdrmino, la const ituci onalizacidn de l o s--
welfare rights.
Otro tipo de pre supuesto- sus tant ivo es el que 
ofrece Bice que intenta demostrar cdmo la finalidad 
de la ley-legislador sdlo puede" obtenerse” no me­
diants manipulas idn por los tribunal es de dicba fi­
nalidad sino mediante la exposicidn a la luz piîbli- 
ca del fin que ellos creen que satisface; fin que - 
normalmente serd el que ellos creen que se identifi 
ca mejpr con el bien comdn. Pese a que ese fin sea 
irreal, no es totalmente subjetivo porque su identi 
ficacidn se logra mediante otras fuentes normativas 
principalmente el llamado consensus (518).
Bice, en dltimo tdrmino, recurre a la teorfa - 
del costo marginal en la consecucidn de ese bien co 
mdn zdentificado como finalidad de la ley. El test 
de la racionalidad implicarfa la utilizacidn por el 
legislador del medio (ley) menos costoso marginal—  
mente para la consecucidn de ese fin (519).
Una justificacidn parecida tiene el otro méca­
nisme racionalista utilizado por el T.S, que deja—  
mes un poco olvidado: el de el use de la altemati- 
va menos grave sa. Pese a su impugnacidn por el be—  
cbo de que implica un juicio absolutiste de la ley.
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tiene la ventaja de ser un juicio abierto ya que el 
legislador siempre puede utilizer el medio menos —  
gravoso normalmente senalado por el propio tribunal 
( 520) • En dltimo tdrmino su racionalidad no es otra 
que la "econdmico-marginalista (521)**: en concrete, 
en palabras de Brest, **el modelo de Pareto de la al 
temativa dptima menos restrictive (522)**, modelo - 
estudiado y popular!zado en el dmbito jurfdico pd—  
blico norteamericano por Rawls (523) el mds conoci- 
do socidlogo-iusnaturalista con qui en se vincula a 
Micbelman (524).
Naturalmente, todo fundament0 sustantivo del - 
test de la racionalidad es una forma de apelacidn a 
otras fuentes normativas distintas del mecanismo me 
dios-fines en que se apoya la simple razdn como —  
fuente.
Pinalmente, por lo que a la crftica de la in—  
vestigacidn de los motives se refiere,bay que dejar 
claro,sin embargo, que el ostentar una posicidn pig 
cedimentalista entomo al tema de qud derechos pue­
de constitucionalizar el T.S. no implica estar a fa 
vor ni en contra del test de la racionalidad ni de
la investigacidn o no de los motives.
Ely, por ejemplo, el mds reciente defensor de
la postura ant i sus tant ivi st a (525), es a la vez el
iniciador de la corriente promotora de la investi^ 
cidn de la motivacidn del legislador; es fdcil de - 
comprender, pues el test opera tambidn mucbas veces 
una **limpieza** en el proceso de decisidn polftica.
Naturalmente, otros procedimentalistas se opo-
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nen a ello porque lo que importa del proceso deciso 
rio no son las motivaciones, que siempre apelan a - 
valores sustantivos, sino el mantenimiento de los - 
requisitos procedimentales (526),
Bn resumen, quienes critican el test de la ra­
cionalidad con mds fuerza pretenden su total abando 
no debiendo limitarse el T.S. a vigilar la regular! 
dad procedimental de los mecanismos de la élabora—  
cidn de la ley ( ius-administrativizdndolo si se 
quiere). El control de los interna corporis por el 
T.S. serd el que nos diga si realmente bubo o no —  
discriminacidn. En tbdo procedimiento legislativo - 
en el que se atisbe que algdn représentante defen—  
dfa intereses particulares serd sospecboso (527).
Los que defienden el test de la racionalidad - 
(528) se apoyan en dos razones distintas: (a) la —  
atribucidn al T.S. de la "segunda promulgacidn" ac- 
tuando como legislador imparcial (lo que va en fa—  
vor del mito representative pero en contra del pa—  
pel constitucional e institucional que debe jugar - 
un autdntico tribunal) y j)b) la vinculacidn de los 
fines de las normas a valores constitucionales que, 
naturalmente, varfan segdn quidn lo proponga, pues 
pondrd mds o menos dnfasis en un valor determinado 
en contra de otros. Es sin duda dsta la postura del 
T.S. con excepcidn de J. Stevens quien intentando - 
resucitar la teorla de los principios neutrales de 
Wecbsler parece acercarse mds a la postura de Linde: 
el T.S. debe actuar como lo bar fa un legislador im­
parcial, sdlo cuando de las actas se deduce clara—  
mente la intenddn de determinados legisladores de 
discriminar, o de incurrir en otra conduct a incons-
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titucional, debe entrar a operar la cldusula de —  
igualdad, por medio del test de la racionalidad, —  
dando lugar a la anulacidn de las normas ( 529) •
c;7e- Los intent os de retomo a una aplicacidn cobe 
rente de la cldusula de igualdad.
En todo caso, bay quidn ba defendido que el —  
test de la racionalidad, asf como la investigacidn 
de los motives, pueden tener una justificacidn pura
mente Idgica en la aplicacidn de la cldusula de --
igualdad.
Estas posturas pretenden el suidlisia de la —  
cldusula de igualdad en tdrminos abstract os bacidn- 
dose la siguiente pregunta: &qud tipos de désignai- 
dades son posibles o reales en abstracto?, o mejor, 
I en qud consiste la desigualdad de una ley?.
A esto es a lo que el test de la racionalidad 
y la investigacidn de los motives pretenden cada —  
una a su modo dar soluciones.
En 1949, en un art f cul o que bizo dpoca, Tuss—  
man y TenBSîoek intentaron desarrollar todos los es- 
quemas Idgicos posibles de desigualdades nue una —  
ley puede produc ir (530). En su con junto existen —  
cinco variantes matemdticas. Si entendemos por M el 
mal que la legislacidn trata de corregir y por 0 la 
caracterfstica definidora de la categorfa, o mejor, 
de la clase 0 grupo objeto del tratamiento désignai, 








(1) Se trata de la ley perfecta. El mal que se 
trata de evitar coincide totalmente con el grupo —  
que la causa. Sa discriminacidn es perfectamente 
cional.
(2) El grupo al que se trata desigualmente no 
tiene nada que ver con el mal que la legislacidn —  
trata de corregir: la ley es perfectamente irracio­
nal, y por tanto inconstitucional.
(3) La ley no trata desigual a todos los eau—  
santés del mal, sino que distingue a un solo grupo 
y por ello le penaliza desigualitariamente, ya que 
tenfa que incluir la clasificacidn a otros grupos - 
de personas. Es lo que se denomina un "underinclusi- 
ve statute" (clasificacidn de masiado reducida).
(4) Es el supuesto contrario. La ley trata de­
sigualmente a demasiada gente. Lo Idgico séria nue 
la ley abarcara sdlo al grupo que causa el mal y no 
a tanta gente que nada tiene que ver con ello. Es - 
lo que se denomina " over inclusive statute" (clasifi
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cacidn demasiado amplia).
(5) Pinalmente, se trata del caso de una ley a 
la vez underinclusive y overinclusive. (Ni son to—  
dos los que estdn, ni estdn/todos los que son).
Este esquema Idgico desarrollado por Tussman y 
TenBroek obedeceria sdlo a la Idgica sino fuera por 
un defect0 bdsico, o mejor, por el presupuesto que 
las subyace: ^implica la frase igualdad ante la ley 
la inconstitucionalidad de todos los supuestos (2) 
a (5)?.
Si asi fuera se producirfa el paraddjico fend- 
meno de que se permitirian discriminaciones obvias 
por razdn de sexo, religidn, raza ... etc. y se anu 
larian, en cambio, leyes de existencia obvia y nece^  
saria como las tributarias.
Pese a que se demuestre empfricamente que un - 
mal que se trata de evitar tiene un origen claramen 
te racista, por ejemplo, (el "alcoholismo" en los - 
emigrantes del sur de Europa a finales del siglo —  
XIX, por ejemplo, o la mayor disposicidn de los end. 
grantes orientales en la costa oeste de Estados Un^ 
dos en el mismo perfodo a trabajar por salaries y - 
jomadas realmente escandalosos, situaciones ambas 
eue dieron lugar a la promulgacidn de leyes que fua 
ron declaradas inconstitucionales y no hace mucho - 
tiempo), la ley, peseta ser perfectamente racional, 
es a la vez, obviamente inconstitucional.
Para financiar las obras pdblicas se créa un - 
tribute nuevo que grava la compraventa de joyas; La
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ley es perfectamente irracional, pero, a la vez, per 
fectamente constitucional.
Bn una palabra, la igualdad Idgica no tiene na­
da cue ver con la const itucionalidad que juega con - 
otras fuentes normativas.
Para evitar gran parte de los inconvenient es se 
acudid a la categorizacidn de "clases sospechosas'* o 
de "intereses fundamentalss" en que la Idgica no ope 
ra para nada: es directamente el fin de la norma lo 
que se contrôla; si ese fin es ilegltimo da igual —  
que la ley sea un medio racional para alcanzar ese - 
fin.
Sin embargo, el mito racionalista hizo al T.S. 
aplicar la cldusula conforme a ese esquema Idgico en 
lo que se entiende por el test de la racionalidad en 
sentido propio, en el sentido de clasificacidn socio- 
econdmica que no se basa en la existencia de ninguna 
clase sospechosa ni desigual en el ejercicio de un - 
derecho o interës constitucional.
&Debe existir este test amparado exclusivamente 
en la racionalidad?. Sea como fuere, existe, pero no 
es de extranar que equivalga a pura deferencia al le 
gislàtivo. Sdlo cuando los intereses afectados son - 
quasi-constitucionales: los derechos sociales en Ji- 
mene% y Moreno (531) o cuando se va a crear una nue- 
va categorfa sospechosa, como en Reed v. Reed, por - 
ejemplo, (532), es cuando el T.S. refuerza el test - 
de la racionalidad y amparëEndose en él anula leyes - 
como inc onst ituci onale s. Si la minorfa en Fritz o —  
Schweiker hubiera sido mayoria solo se habrfa opera-
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do el mismo fendmeno que en Moreno o Jimenez, la —  
quasi-constitucionalizacidn de derechos prestaciona- 
les. Pero de todas formas ello lo veremos con mucho 
më[s detalle cuando hablemos en el capitule quinto de 
esta tesis de la constitucionalizacidn de los welfa­
re rights.
En todo caso, lo que si queda claro, es que — , 
cuando el test de la racionalidad opera con eficacia, 
precisamente en ese memento, el T.S. se sale de la - 
Idgica-razdn como fuente para realmente operar con - 
otras: la jurisprudencia de intereses o la jurispru­
dencia de los valores sustantivos.
C.- EL DERECHO NATURAL COMO PUENTE DE INTERPRETACION.
"La referencia a la naturaleza de las cosas, al cardc—  
ter razenable y a otros paramétrés semejantes a los que se - 
suele recurrir para delimitar la igualdad, permite una fdcil 
inclinacidn hacia el iusnaturalismo, que debe ser cuidadosa- 
mente evitado por una jurisdiccidn constitucional" (STC de - 
10 de Noviembre de 1981. Cuestidn de inc onst itucionalidad nd 
mere 48/1981. Voto particular que formula el Magistrado D. - 
Luis Diez Picazo).
C;1.- Introducei<5n:
En 1978 Ely despachd el tema del Derecho Natural co 
mo fuente normativa sehalando que "el concepto ya no go- 
za de respeto alguno entre los constitucionalistas (5337V 
Esta afirmacidn no es, sin embargo, nueva en absolute. - 
Tambidn en 1930 la casi totalidad de los juristas nortea 
mericanos afirmaban que el Derecho Natural "no habla te- 
nido significacidn prdctica alguna en la évolueidn del - 
Derecho Norteamericano (534)",
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Prente a estas posiciones no sdlo estd el hoy ex—  
pre so reconocimiento de que el Derecho Natural sirvid - 
en determinadas dpocas histdricas como fuente normative, 
como veremos en este apartado, sino tambidn el reconoci 
miento de que, en la actualidad, sigue siendo una de —  
las principales fuentes interprétatives de la Gonatitu- 
cidn. Cox, por ejemplo, no duda en afirmar que "el Dere 
cho Natural légitima tanto para el pdblico como para el 
propio juez el papel •reformedor* de la justicia const^ 
tucional (535)",
El estudio detenido de hasta qud punto es verdad - 
que el T.S. haya utilizado o siga utilizando el Derecho 
Natural se hace pues, al menos, necesario.
0:2.- La influencia del Derecho Natural en la Constitu- 
cidn Norteamericana.
Si la utilizacidn de argumentes de Derecho positi­
ve en la Amdrica pre- y post-revolucionaria ha sido di£ 
cutida (536), nadie duda que el Derecho Natural, en su 
versidn racionalista del siglo XVIII, fue el gran funda 
mente tedrico de la Revolucidn. Basta leer la Déclara—  
cidn de Independencia para atestiguarlo.
La propia Const ituci dn, en cuanto documente escri- 
to, puede considerarse desde el punto de vista norteam^ 
ricane como "el intente de codificacidn de principios - 
de justicia y de derechos naturales"; "codificacidn que^  
por supuesto, no los agota (de ahf enmiendas como la nd 
mere 9)"; y principios y derechos naturales cuya "plas- 
macidn en un documente no es un acte de voluntad o po—  
der sino de mere descubrimiento y declaracidn; princi—
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pios y derechos que no deben su existencia al hecho de 
estar reconocidos en un texto constitucional (537)",
Sin embargo, esta legitimacidn por el Derecho Natu 
ral tanto de la Revolucidn como de la Oonstitucidn, &im 
plica nue el Derecho Natural siguid siendo fuente norma 
tiva despuds del momento constituyente?. Esta es real—  
mente la pregunta que exige respuesta.
0:3,- Poke y Blackstone.
Ya veremos como la idea en sf misma de la justicia 
constitucional puede considerarse como heredada del De­
recho Constitucional inglds (538). Pues bien, dicha —  
afirmacidn es verdad si se considéra a Coke como el au­
tant ico exponente del Derecho inglds. Blackstone, por - 
el contrario, afirmd el principio de supremacfa absolu­
ta parlamentaria. Si la ley era contraria al Derecho Na 
tural moralmente no debfa obedecerse pero su fuerza vin 
culante no cedfa un àpice (539), Cuando se afirma la he 
rencia inglesa del Derecho Norteamericano se acentüa, - 
por tanto, la herencia del Derecho Inglds de Coke fren- 
té a la de Blackstone (540).
Sin embargo, como Corwin puso de relieve (541), —  
cuando el propio Blackstone hablaba de "derechos adqui- 
ridos" es dudoso que admitiera como absoluto el princi­
pio de soberanfa parlamentaria. Para Blackstone el po—  
der judicial tenfa una forma clara de manifestacidn; el 
common law, de forma que la interveneidn legislativa se 
rfa contemplada como algo exceptional, contrôlable y —  
adaptable por los tribunals s; el common law no suponfa 
sdlo la posibilidad de creacidn judicial del Derecho —
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(en jfreas no legisladas) sino la interpretacidn judicial 
del statute law. En una palabra, el common law elevado a 
rango de Derecho Natural del que tanto se quejara Roscoe 
P^8md( 542).
C:4«- La Magna Chart a como consagradora del Derecho Natu­
ral.
Igualmente tendremos ocasidn de ver cdmo la Magna - 
Charta puede considerarse introductora de la "law of the 
land" interpretada como "procedural due process (543)". 
Tambidn el "substantive due process" puede tener allf su
origen (544). Pues bien, no acaba ni mucho menos c o n--
ello la influencia en el Derecho norteamericano de la —  
Magna Charta.
La recepcidn norteamericana del Derecho Natural no 
es propiamente la del Derecho Natural racionalista, que 
sdlo tuvo gran auge cuando fue utilizada como argumento 
révolueionario, y posteriormente por los abolicionistas, 
y en la delimitacidn de los derechos derivados de la pr^ 
piedad, sino que en realidad la gran recepcidn del iusim 
turalismo lo es del Derecho Natural anglosajdn: la 11am
da "rule of reason". constitucionalizada en la Magna--
Charta (545).
Efectivamente, existen tres aspectos del due pro---
cess que se basan claramente en dicha rule of reason: el 
due process como limite al ejercicio arbitrario del po—  
der; el dua process como aplicacidn general de las leyes 
y el due process como limite al poder legislativo cuando 
dste ataca derechos adauiridps (546). Pinalmente, hay —  
otra versidn del due process, como el derecho a procedi- 
mientos justos y equitativos, que no recurre realmente -
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al aspecto consuetudinario del common law, cosa que en 
cambio si hacen muy claramente los tres antèriores al - 
deberse interpretar el due process siempre conforme a - 
la razdn anglosajona.
Estas versiones de la law of the land constituyen 
realmente el Derecho Natural como fuente normativa cons 
titucional en Norteamdrica, de forma que al constitucio 
nalizarse en ella la rule of reason vino a sup oner que 
toda legislacidn no razonable (siendo el common law el 
criterio de la razonabilidad) no era law of the land y, 
por tanto, era por contraria al due process. Esto es —  
precisamente lo que Pound denomind el common law como - 
Derecho Natural.
0:5.- El due process como limite al poder legislativo - 
frente a los derechos adquiridos.
No estd claro si el mismo Blacks tom dudaba acerca 
de la posibilidad de un cambio legislativo contrario a 
los derechos adquiridos. Para el jurista inglds habia - 
tres tipos de derechos absolut os de todos los indivi—  
duos (547): @1 derecho a la seguridad personal; a la li 
bertad personal y el derecho a la propiedad.
Interpretados por la mente norteamericana los dos 
primeros aparecian ampliamente detallados en las 0onsti. 
tuciones federal y de los Estados. Es el tercero el que 
obviamente no aparecia recogido como derecho fundamen—
tal, ni tampoco aparecian detalladas sus posibles in--
fracciones. Como demostrd Corwin es a la proteccidn del 
derecho de propiedad en sus distintas versiones a lo —  
que se destin(5 como fuente el Derecho Natural a lo lar­
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go del siglo XIX (548).
Tanto los tribunalss estatales, principalmente la - 
Cancillerla de New York y el T.S. de Massachusetts, por 
medio de Kent y Shaw (549), como el T.S. se dedicd am— u. 
pliamente a la proteccidn de los llamados derechos adqud 
ridoss todo interds patrimonial otorgado por ley, que no 
podia ser menoscabado por otra ley, pues estarian aqud—  
llos ya en el dominio privado.
El problema, una vez asentado el principio, se con- 
virtid en uno de dmbito: q^urf tipos de intereses patrimo 
niales se protegen?, &los dividendes de las sociedades?, 
&los privilégiés otorgados a sociedades o asociaciones - 
cuando segdn el Derecho de sociedades su constitucidn re 
queria carta especial?, ^el derecho a cobrar una tarifa 
ferroviaria libremente contratada?, ^el derecho a que no 
sea expropiada la propiedad si el motivo no es rigurosa- 
mente pdblico?, ^el derecho a un impuesto no progresivo? 
... etc., todos ellos resueltos por los tribunalss esta­
tales y en concrete por el T.S. a lo largo del siglo XIX.
Dejando aparte las elaboraciones de los tribunalss 
estatales, que como en otros aspectos, son la semilla de 
las futuras tendencies del T.S. (550), vamos a estudiar 
el tema concrete que nos afecta: ^hasta qud punto el T.& 
reconocid esa doctrina y, sobre todo, hasta qud punto se 
basd en el Derecho Natural?.
(a).- Los origenes.
El origen de la doctrina de los derechos adquiridos 
(vested rights) se encuentra en la propia jurisprudencia
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del T.S. quien en Calder v. Bull (551) reourrid amplia­
mente a concepciones iusnaturalistas para fundamentar - 
la justicia constitucional. Hay que resaltar que Marbu- 
ry V. Madison (552) tardarfa otros cinco ados en deci—  
dirse. De todas formas gran parte de Calder v. Bull pue 
de considerarse obiter dictum ya que en realidad se s os 
tuvo la validez de la ley y, ademds, esa ley era una —  
ley estatal por lo que no afectarla para nada su résolu 
cidn al argumente bdsico de Meirbury (el examen de la —  
constitucionalidad de las leyes federales).
En la citada sentencia, J. Chase senald que "exis­
ten leyes que ni los Parlement os estatales ni el fede­
ral pueden proraulgar sin exceder su dmbito de autoridad" 
singularmente "las leyes que privan o entorpecen el —  
ejercicio de derechos adquiridos conforme a la ley apli 
cable", "leyes que son especialmente opresores e injus- 
tas". Se trata de las "leyes que castigan una accidn —  
inocente ...; que destruyen o impiden llevar a cabo un
contrato privado legalmente pactado; que hacen de al--
gui en su propio juez (553); que privan de la propiedad 
a A para ddrsela a B: si el pueblo hubiera confiado a - 
sus représentantes tal poder, dste irla contra la justi 
cia y la razdn; y, por tanto, no puede presumir se que - 
lo hayan hecho. El genio, la naturaleza y el espfritu - 
de nuestros Estados equivalen a una prohibicidn de di—  
chas leyes; y los principios générales de la Razdn y la 
Justicia las prohiben".
El valor de esta apelacidn al Derecho Natural toda 
vfa se acentxSa mds si se contrasta con el votq particu­
lar en la misma sentencia de J. Yredell quien, citando 
a Blackstone, rechazd abiertamente que pudieran establa
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30 limites no e stri ctament e constitucionales, es decir, 
en el texto del documente, a la autoridad legislativa.
iCudl de las dos versiones metodoldgicas triunfd a 
la larga en el Derecho Constitucional Norteamericano?.
(b).- Los primeros afios del Tribunal Marshall.
La apelacidn al Derecho Natural para protéger los 
llamado s derechos adquiridos no es una prerrogativa de 
los anos anteriores a la era Marshall. Tambidn este —  
gran jurista recurrid a la misma tesis en Fletcher v. - 
Beck (554): "habiendo permitido mediante ley el Estado 
de Georgia que el inmueble pasara a manos del comprador, 
Georgia no podia, debido a que lo prohiben los princi—  
pios générales comunes de nue stras instituciones y pre­
cept os particulares de nuestra Constiÿucidn, legislar - 
que el traspaso de propiedad era nulo (555)".
El flirteo de C. J. Marshall con el Derecho Natu­
ral acabd, sin embargo, con este caso para, a partir de 
entonces, pasar a apoyar la teoria de los derechos ad—  
quiridos en la contract clause del articule I Seccidn - 
10 de la Constitucidn (base "textual") (556). Esta cldu 
sula constitucional pasd a ser la gran cldusula de cana 
lizacidn del Derecho Natural hasta la redaccidn de la - 
enmienda ndmero 14, llegando a fundamentar, pese a que 
modemamente se haya criticado que fuera realmente el - 
véhiculé de canalizacidn (557), todo el desarrollo in—  
dustrial norteamericano previe al laissez faire (558).
La teoria de los derechos adquiridos no acabd, em- 
pero, englobada enteramente en la contract clause sino
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que die lugar a una interpretacidn iusnaturalista de —  
tres poderes estatales que justificarfan el intervencijo 
ni smo administrative, o en general püblico, decimondni- 
00 como son los de "policfa", el poder "tributario” y - 
el "expropiatorio". Esta interpretacidn, a su vez, da—  
ria origen al substantive due process econdmico.
(c).- Las ramificaciones de la doctrina.
Efectivamente, como demostrd Corwin, la teoria de 
los derechos adquiridos afectd a tres poderes bdsicos - 
de los Estados (559): el "police power", el "eminent —  
domain" y el "power of taxation" ( 560).
0:1.- El poder de polioia.
El poder de policia de los Estados no es mds 
que la "policia administrâtiva" aplicada al campo 
de la regulacidn econdmica.
El T.S. lo consagrd, no sin grandes dudas, en 
Munnn v. Illinois (561). Pero a la vez que lo con- 
sagraba, ponia las bases para su destruccidn ya —  
que la interveneidn estatal, am^parada en el poder 
de policia, debia ser "razonable". Este tdrmino es 
susceptible de una doble versidn: (a) la ra^nalis 
ta, de la que nos hemos ocupado en otro capitulo - 
(562), como relacidn entre medios y fines de la —  
ley: es "razonable" todo lo que directamente favo­
rece la moral, salud d seguridad püblicas; y (b) - 
la iusnaturalista, que es mds amplia: el juez dé­
termina qud es "razonable" conforme a criterios —  
abstract os de justicia; es decir, la versidn angl£
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sajona del Derecho Natural (563).
El propio Kent habia reconocido el poder de po 
licia de los Estados, pero reconducidndolo, como ex
plica Corwin (564), al common law. En Coates v. --
Mayor of the City of New York (565) el Canciller —  
Kent admitid la validez de læ regulaciones de poli­
cia sin necesidad de indemnizacidn cuando existiera 
una "public nuisance" (molestia pdblica). Pero, co­
mo dice Corwin, para Kent eran los tribunalss, "a—  
tendiendo a los standards del common law", los que 
deb fan aajuiciar la cue st idn de hecho: cuando exis­
te o no en realidad una molestia (566). Se trata, - 
pues, de nuevo de un common law iusnaturali zado del 
que se habria de cue jar muy posteriormente Pound —  
(567).
Nslutalmente, lo que acabd impdmidndose fue el 
enjuiciamiento de la "razonabilidad" de la legisla­
cidn intervencionista sin necesidad de recurrir en 
absoluto al common law: es el due process como limi 
te al ejercicio arbitrario del poder quien en Ulti­
mo tdrmino vendria a especificar la "razonabilidad" 
o no de toda ley estatal (568). En su versidn sim—  
plificada vendria a dar lugar a la cdlebre mdxima - 
de que sdlo lo razonable es constitucional.
Los reportorios de sentencias del T.S. estdn - 
llenos de alusiones a los derechos naturales (prin­
cipio de libertad contractual derivado de los dere­
chos adquiridos) cuya privacidn c onsti tufa un ejer­
cicio arbitrario del poder de policia. Lochner v. - 
New York (569) es sdlo el primer caso de la lista. 
Habla multitud de antecedentes en votes particula—
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res reconociendo la constitucionalizacidn de la li­
bertad contractual, comenzando por el de J. Field - 
en los Slaughter-House Cases (570). Omitimos citar- 
los para no cansar al lector (571).
Las alusiones del T.S, llegaron incluso a con- 
fundir el Derecho Natural como medida de lo arbitra 
rio y de lo razonable con la ley divina o con la —  
ley econdmica de mercado (572).
c:2.- El poder tributario.
Uno de los aspectos mds asombrosos de la jurrâ 
prudencia norteamericana del siglo XIX es el de los 
limites al poder tributario.
Kent recogid igualmente en sus Commentaries el 
principio de que los impuestos debIan ser "proper—  
cionales en relacidn con la propiedad (573)".
Pues bien, este principio recoge el segundo de 
los aspectos del due process, el que consagra el —  
principio de la absoluta generalidad de la ley en - 
el sentido de que la ley debe tratar a todos por —  
igual.
No sdlo impidid este principio durante 18 ahos 
la instauracidn de un impuesto federal sobre la ren 
ta, sino que consiguid que el T.S. reconociera el - 
principio de que los impuestos necesitan responder 
a una finalidad pUblica para ser constitucionales. 
Este es exactamente el principio que hard que el T. 
S. considéré inconstitucional a toda la "legisla--
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cidn protectors especial**, legislacidn tend ente a - 
protéger a un grupo social màs de lo que lo hace —
con el resto, argumente que goz6 de enorme ext en--
si6n auncue disfrazado en diversas fdrmulas pues en 
pr^cticamente la totalidad de los escritos de las - 
partes que atacaban la coenstitucionalidad de leyes 
a finales del XIX y a principles del siglo XX que - 
hemes tenido ocasidn de hojear aparece expresaraente 
recogido.
En el primero de les cases, Pollock v. Farmers* 
Loan and Trust Co, (574), pese al literalismo que - 
parece invadir la sentencia del T.S., basàndola en 
el articule I Seccidn 8 clausula 1 (uniformidad en 
la imposicidn) de la Constitucidn, hay quien ha de- 
fendido rue lo que ocurrid fue nue los argumentes - 
iusnaturalistas del abogado de la parte proponente 
de la inconstitucionalidad fueron realmente los que
influyeron en el T.S. Para William Guthrie, la ---
igualdad implicaba la inconstitucionalidad de la —  
progresividad impositiva, pues elle obedecia a una 
polit ica c oner eta redistr ibut iva y no a un princi—  
pie general de igualdad (totalmente formal natural- 
mente) (575),
En el segundo de elles, Loan Association v, —  
Topeka (576), el T.S,, per primera vez, reconocid - 
la doctrina llamada del **publice purpose** come pria 
cipio limitador del poder tributario; es decir, un 
tribute es inconstitucional si ha side impuesto pa­
ra obtener fondes que van lue go a parar a manes pri 
vadas, El tema responds, per tanto, a la parte sus- 
tantiva de la litigacidn de les cases de bones muni
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cipales (577). Como ha resumido McCurdy, ”por medio 
de una vigorosa campana de promocidn que incluiria 
una subvencidn de 100.000 ddlares a los ciudadanos 
de Copeka, los vecinos de dicha comunidad habian - 
conseguido atraer al mayor fabricants de puentes - 
de acero bruto a su ciudad. Posteriormente, la ciu 
dad repudid la deuda y ... el T.S. sostuvo que no 
podia obligarse a los tenedores de bonos a cumplir 
sus obligaciones,otorgando el numerario. Hablando 
por la mayorfa, J. Miller sostuvo que ... *el dine 
ro de los contribuyentes no puede usarse para sub­
vene ionar intereses particularss en vez de desti—  
narse a fines pdblicos* (578)”. Los impuestos de—  
ben tener una causa piîblica. Esta doctrina, hacîa 
tiempo reconocida en los tribunales estatales, se 
fundament6 puramente en el Derecho Natural. J. Mi­
ller escribid en un conocido pasaje que ”existen - 
derechos en todo gobiemo libre fuera del control 
del Estado. Existen limites a ese poder que se de- 
rivan de la esencia de todo gobiemo libre; réser­
vas implicitas de derechos individuals s, s in los - 
que el contrats social no puede existir y nue son 
respetados por todos los gobiemos que se precian 
de taies”.
I»a sentencia de J. Miller recoge la sintesis 
de la versidn iusnaturalistà norteamericana: el —  
texte no recoge todos los limites al poder, exis—  
ten poderes implicites (579) y dates se derivan de 
los principles de gobiemo. Esta ültima expresidn 
no debe extrahar pues tanto los principles de go—  
biemo como el recur so al contrats social eran la 
forma literaria normal usada en el siglo XIX por - 
los defensores del Derecho Natural (580).
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El tercer caso es igualmente clave. En plena - 
dpoca del substantive due process econdmico el T.S. 
rechazd la legislacidn protectora de los sindicates, 
a nivel federal en Adair v. United States (581) y a 
nivel estatal en Coppage v. Kansas (582), declaran- 
do inconstitucional la legislacidn prohibitiva de - 
los llamados yellow-dog contracts, cldusula pactada 
en los convenios por los que el trabajador acordaba 
nopertenecer a algdn, o determinados, s indicates. - 
El pretexts formai fue la constitueionalizada liber 
tad contractual, pero no hay que olvidar el autdnti 
ce substrats real de la sentencia: lo que es incons 
titucional es la legislacidn especial, protectora - 
de un grupo concrets de personas, en este case, los 
sindicates.
Los très cases citados no son mds que un e jem- 
plo de la régla de Derecho Natural enunciada por —  
J. Chase en Calder v. Bull (583) y, como tal, enrai 
zada en la mente decimondnica norteamer icana: es - 
inconstitucional protéger a un grupo concrets, o —  
sea, privar de propiedad a A para ddrsela a B que - 
es de lo que en realidad se trata si se "estira" el 
concepts del derecho de propiedad a travds de la li 
bertad contractual.
El origen de esta idea se encuentra precisamen 
te en la estructuracidn del poder expropiatorio.
c:3.- El dominio eminente.
La doctrina del eminent domain fue la primera 
en establecerse en los Estados Unidos. Kent desarro 
116 en sus Commentaries (584) el case previamente -
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decidido por 61 mismo en Gsirdner v. Newbtarg (585). - 
En esta sentencia, basàndose exclusivamente en la au 
toridad de Grocio, Puffendorf, Bynkershoek y Black—  
stone y Kent desarrolld las siguientes premisas resu- 
midas por Corwin: "1) que el Par lament o puede expro- 
piar por causa de utilidad pdblica; 2) que ello im—  
plica una automdtica indemnizacidn; 3) que esa indem 
nizacidn alcanza a todos aoudllos sujetos que resul­
tan dafîados por el uso por el Estado de la propiedad 
expropiada; y 4) que el Par laments n£ es el juez fi­
nal ni de la cantidad de la indemnizacidn, ni del ca 
rdcter pdblico de la utilidad a satisfacer (586)". - 
Esta declaracidn competencial, naturalmente, va acom 
paSada de la correspondiente consecuencia: si el mo­
tive no es aut6nticamente pdblico, la privacidn se - 
ha hecho sin due process of law.
Pues bien, cl T.S., aunque tardd bastante, aca- 
bd reconociendo igualmente el principle. Como dijo - 
Missouri Pacific Railway Co. v. Nebraska (587), "la 
expropiacidn por el Estado de propiedad privada de - 
una persona ffsica o jurfdica sin el consentimiento 
de su dueho, para uso privado por otra, no es due —  
■process of law y si una violacidn de la enmienda 14".
La atribucidn competencial para enjuiciar si —  
exist la o no causa de utilidad pdblica se atribuyd - 
no al legislador sine, automdticamente, a los jueces.
C:6.- Otras manifestaciones iusnaturalistas en la misma - 
dpoca.
La diversificacidn de las manifestaciones de la doc-
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trina de los derechos adquiridos no agota ni mucho menos 
el campo del Derecho Natural como fuente normativa.
\ Otros autores han senalado y recogido otras distin- 
tas de aqudllas en las cue se centrara Corwin. Haines, - 
por ejemplo, indica c6mo un vehfculo bâsico para la in—  
troduccidn del Derecho Natural fue el de considerar a —  
los jueces como dltimos Arbitres de la "razonabilidad" - 
en multitud de clàusulas y en concrets en la apreciacidn 
de la constitucionalidad de las tarifas de los servicios 
püblicos ( 588). En Stone v. Farmers* Loan and Trust Co.
(589) el T.S. admitid que los Parlamentos podfan fijar - 
dichas tarifas en uso de su poder de policla, sin embar­
go, en un obiter dictum C. J. Waite expresd sus dudas #- 
acerca de si el T.S. podrla revisarlas. La situacidn no 
se resolverla definitivamente hasta 1889 cuando en Chica­
go. Milwaukee and St. Paul Railway Co. v. Minnesota — —
(590), J. Blatchford, extendiendo el dictum anterior de 
G. J. Waite, indicd que "el tema de la *razonabilidad* -
de las tarifas ferroviarias ... es eminentemente una--
cuestidn judicial que requiere due process of law para - 
su determinacidn *( 591 ). Su origen no es otro que el de - 
la extension del poder judicial a todo dmbito donde lo -
que hay ^ue enjuiciar fuera la "razonabilidad", exten--
sidn basada naturalmente en las concepciones de Coke --
acerca de la rule of reason.
Otra de las manifestaciones del iusnaturalismo, que 
la doctrina no ha resaltado sino de pasada, lo constitu- 
ye el retraso en la aplicacidn de la cldusula de igual—  
dad a las discriminaciones por razdn de sexo. Eh estos - 
casos la apelacidn al Derecho Natural fue ya clarfsima. 
Como se ocup<5 de resaltar J. Brennan en 1973, en Frontia-
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ro V. Richardson (592), J. Bradley hahfa recurrido en - 
el siglo XIX ni màs ni menos que a la ley del Greador - 
para justificar la no inclusion de estas discriminacio­
nes en la interpretacidn de la clausula de igualdad de 
la enmienda 14 en el caso Bradwell v. State (593). La - 
sentencia no tiene desperdicio, por eso la reproducimos. 
Las mujeres no podîan practicar la abogacla por las si- 
guidntes razones; "El hombre es, o deberfa ser, el de—  
fensor y protector de la mujer. La natural y apropiada 
timidez y delicadeza que acompana al sexo femenino evi­
dent ement e le hace incapaz para muchas funciones en la . 
vida civil. La Gonstitucidn de la organizacidn familiar; 
que se basa en el orden divine, asf como en la natural^ 
za de las cosas, nos muestra el àmbito domëstico como — 
aquël que adecuadamente corresponde al dominio y funcio^  
nés de la femineidad. (La idea de una mujer ejerciendo 
una carrera distinta e independiente de la de su marido 
répugna a) fa armonfa, por no decir identidad, de inte­
reses que hay, o debe haber, en la institucidn familiar. 
El destine y la misidn por autonomasia de la mujer con­
siste en realizarse como esposa y como madré, sin duda 
tareas nobles y benignas. Esta es la ley del Creador".
Ni qu6 decir tiene que tambiën el common law puede 
entenderse que sirvid como fuente ya que, como decfan - 
las Leyes de Finch (594), "las leyes positivas contra—  
rias directamente a la anterior (la ley de la razdn) —  
pierden su fuerza, no son leyes en absolute. Como las - 
contrarias a la ley natural. Tales, por ejemplo, la de 
los egipcios nue lanzan a las mujeres al comercio y al 
manejo de la cosa pdblica manteniendo a los hombres en 
los cubfculos domësticos".
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0:7.- El Derecho Natural como fundament o del procedural 
due process: la incorporacidn.
A medida eue el uso del Derecho Natural decafa por 
el cada vez mayor alejamiento del T.S. de la realidad - 
social (595), un nuevo debate iusnaturalista iba formdn 
dose.
En 1908, en Twinning v. New Jersey (596) el T.S. - 
reconocid como posibilidad el que algunos de los dere—  
chos personalss salvaguardados por el Bill of Rights. - 
frente al gobiemo federal, pudieran salvaguardarse tam 
bidn frente a la accidn de los Estados ya que "su dene- 
gacidn equivaldrfa a la denegacidn de due process".
Prente al sistema anterior de enjuiciamiento del - 
due process como cuàles procedimientos podîan ser admi- 
sibles, basada la respuesta en la historia inglesa pri- 
mero y en conceptos m^s amplios despuds desde Hurtado - 
V. California (597), ahora los procedimientos se impon- 
drian a los Estados en vez de procederse a analizar si 
determinados procedimientos de los Estados podfan tole- 
rarse. El tema.es, s in embargo, el mismo pues no es mâs 
que la formulacidn positiva del tema que, en su formula 
ciôn negativa, habfa ido enjuiciando el T.S. a lo largo 
de todo el siglo XIX.
Pues bien, la "incorporacidn" del Bill of Rights a 
los Estados, negada desde 1833 (593), ha sido un fendmje 
no que se ha produc ido en un siglo de jurisprudencia, - 
aunque realmente el gran paso sdlo se dio con el Tribu­
nal Warren.
La tesis m^s conocida, por lo radical y extraüa que
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pareciô en su 6poca, fue la de J. Black. En su veto par 
ticular en Adamson v. California (599) J. Black mantuvo 
la tesis de que los constituyentes de la enmienda 14 —  
pretendieron que el Bill of Rights se aplicase a los Es^  
tados, pero nada mds que dicho Bill of Ri^ts y no 
otros procedimientos ni derechos sustantivos.
La reaccidn de J. Black es una reacoidn antiiusna- 
turalista tfpica: s6lo el texte y el originalismo son - 
fuente8 normativas validas. Acusando al T.S., y en con­
crete a J. Frankfurter, de estar utilizando el Derecho 
Natural como fuente normativa, el veto particular acom- 
panaha un ap6ndice conteniendo un resumen de la histo—  
ria de la elaboraciôn de la enmienda ndmero 14 (600).
Sin embargo, su posicidn jamàs obtuvo una mayorfa 
en el T.S. y, aün asf, la incorporacidn se llevé a cab* 
(601).
Por el contrario, el T.S. utilizd el llamado mëto- 
do de la selective incorporation formulado por J. Car dp 
zo en Palko v. Connecticut (602), mëtodo que utilizaba 
el propio J. Black para redactar sentencias mayorita—  
rias "incorporadoras” de alguna de las cldusulas concre 
tas del Bill of Rights (603).
J. Cardozo habfa propuesto precisamente la naciona 
lizacidn de aauellas cldusulas del Bill of Rights cuya 
ausencia en los procesos estatales atacara el concepts 
de "libertad dentro de un orden" y "donde no habria jua 
ticia ni libertad si dichas libertades se sacrificaran".
Ello permitirfa a J. Cardozo distinguir entre la - 
libertad de expresidn de la primera enmienda (604) o el
^  441 —
derecho a la asistencia de abogado en el caso de la sex 
ta enmienda en los supuestos en que su ausencia equiva- 
liera a un quasi-linchamiento (605) y el derecho a la - 
garant fa f rente a la double j e opar dy de la enmienda nd- 
mero 5, por ejemplo, (606), de tal forma que los prime- 
ros iban realmente contra el concepto de libertad civi- 
lizada mientras no lo hacfa el segundo, por lo que aquë 
llos fueron "incorporados", aplicdndose a los Estados y 
ëste dltimo no lo fue.
Cuando el T.S. en Adamson, aplicando los esquemas 
conceptuales de Palko, decidid no "incorporar" el priyi 
legio de autoacusacidn de la enmienda ndmero 5 fue cuan 
do J. Black atacd a los concept os générales de "liber—  
tad dentro de un orden", "decencia civilizada", ... etc. 
como si se trataran de Derecho Natural.
Es en este piano, y no en el e stri ctament e histdri 
co, donde la poldmica entre J. Black y J. Frankfurter - 
alcanzé su punto algido.
Para ëste dltimo, el due process de la enmienda 14 
tiene una "potencia independiente" del resto del Bill - 
of Rights. Frente a la tesis incorporadora de J. Black, 
J. Frankfurter afirmaba que el due process no incorpora 
ba especfficamente ninguna de las garantfas de las ocho 
primeras enmiendas; frente a la tesis limitadora de J. 
Black en el sentido de que la enmienda 14 s6lo incorpo- 
raba precisamente los derechos enumerados en el Bill of 
Rights, J. Frankfurter afirmaba que los posibles dere—  
chos que la "libertad civilizada" o la ’*juàticia'* gen6- 
rica podfan reouerir que se aplicasen a los Estados, o 
al propio gobiemo federal, no se limitaban a los enimje
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rados en dichas primeras ocho enmiendas (607).
El enf rent ami ento se repitid en innumerable s casos 
de los que Rochin v. California (608) es quizds el mds 
significative ya que las pretensiones de objetividad de 
J. Frankfurter, justificando el mëtodo al cue J. Black 
habfa calificado de Derecho Natui*al, salieron expresa y 
expllcitamente a relucir.
Rochin planteaba un caso limite. Inspectores de po 
licia, sin mandate judicial, habian entrado en el apar- 
tamento del acusado que estaba en la cama. Al verlos en 
trar el acusado se tragd dos cdpsulas de morfina. Los - 
inspectores intentaron haeerie vomitar y, al no conse—  
guirlo, le llevaron al hospital donde ordenaron hacerle 
un lavado de estdmago. El informe mddico, confirmando - 
que habia morfina en el estdmago, fue utilizado como —  
prueba por el fiscal.
J. Frankfurter, redactor de la sentencia mayorita- 
ria, declard inconstitucional este tipo de conducta aun 
que estuviera admitida por la ley estatal, ya que "pro- 
ducia un shock en nue stras conciencias". El veto concu­
rrente de J. Black se basaba en que si la enmienda 5 —  
prohibia la autoacusacidn forzada, el supuesto de hecho 
lo era claramente, por lo que debia incorporarse pero - 
por tratarse de un derecho expresa y explicitamente —  
constitucionalizado en el Bill of Rights y no porque —  
apelara a las conciencias de los magistralos.
J. Frankfurter, intentd entonces demostrar que el 
mdtodo usado por la mayoria era realmente objetivo, ha- 
ciendo del judicial self-restraint un mdtodo interpréta
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tivo objetivo: "esta conoepcidn del due process no es — - 
una resurreccidn del Derecho Natural... Las posibilida—  
des del due process pueden ser vagas e indéfini das, pero 
su mdtodo de bdsqueda no es subjetivo. En cada caso el - 
due process requiere una evaluacidn basada en una inves- 
tigacidn desinteresada con espiritu cientffico, una equi 
librada exposicidn de los hechos y de las pretensiones - 
en conflicto, "e e #
Se trata, pues, para J. Frankfurter, de la intrins£ 
ca competencia de los jueces para apreciar mtàndares de 
comportamiento como justos y equitativos.
Quizes sus propias palabras en Louisiana ex rel. —  
Francis v. Resweber (609) son las mds précisas: "No pode 
mos dejar de reconocér que (el caso que examinâmes) im—  
plica la aplicacidn deestàndares de just i cia y equidad - 
concebidos en termines abstractos. No suponen la aplica- 
cidn de estdndares meramente personales, sino de estànda 
res impersonales de la sociedad que sdlo los jueces, co­
mo drganos de la ley, tienen competencia para aplicar —  
(610)". "No puedo sacudirme de encima la conviccidn de - 
que si yo dijera que Louisiana estd violando la clausula 
de due process de la enmienda 14 en el caso de autos ..., 
no estaria aplicando mis propios puntos de vista sino el 
consensus de la opinidn social que, a efectos de la apli 
cacidn del due process, es el estandar que la Constitu—  
cidn déclara aplicable por los jueces (611)".
En una palabra, consensus, ea la fuente a la que J. 
Frankfurter apela, interpretando que algunaa cl^usulas - 
constitucionales (para 61 la de due process) supone un - 
mandate a los jueces para que aprecien la existencia o - 
no de dicho consensus social.
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Naturalmente, una vez que dicha fuente se admit e, 
&por qu6 limiter la a el due process?.
El consensus puede servir de fuente para todo y - 
asf la ha utilizado realmente el T.S. principalmente - 
en la otra variante de la clausula de due process, la 
no procedimental, el substantive due process en la dé­
cade de los ahos 70.
S in embargo, por lo menos, ya no se habla de con- 
trato social, de justicia, de principles de los Esta—  
dos libres, de derechos inaliénables ... etc. sino que 
se apela a fuentes totalmente distintas; en concrete - 
el consensus (como ya hiciera con el procedural due —  
process J. Frankfurter), la tradicidn y los valores —  
sustantivos.
^Son éstos Derecho Natural?. Por respeto a sus —  
proponentes nos tratamos como independientes ya que —  
sus pretensiones de objetividad son mucho may or es que 
la de los proponentes abiertamente del Derecho Natural 
(612).
En todo caso, conviens finalmente recordar que in 
cluso en el tema de la "incorporaciôn" el T.S. ha limi 
tado sus pretensiones universalistas para recogerse en 
tomo a los valores anglo-americanos (613).
0:8.- A modo de conclusion.
Puede decirse, pues, que hoy en dla el termine —  
iusnaturali smo se utiliza màs como acusacidn que como 
fundamentacidn de sentencias, acusacidn que proviens,- 
normalmente, de los propios magistrados al formular yo
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tos particulares seau concurrentes o disidentes.
Por otra parte, un gran sector de la jurisprudencia 
que J. Black llamara Derecho Natural no puede considerar 
se realmente tal ya que apela a otras fuente s en la fun- 
damentacidn de las sentencias. Tipicamente todo el proce­
dural due process, en su proceso de incorporacidn a los 
Estados a través de la enmienda 14, apela, en boca de J. 
Frankfurter, al consensus.
En tercer lugar, no tienen por -u6 identificarse au 
tomdticamente Constitucidn no escrita y Derecho Natural. 
Como ha puesto de relieve Grey (614), la apelacidn a —  
fuentes no escritas no tiene por qu6 identificarse con - 
el Derecho Natural en el mundo norteamericano. El fendm^ 
no aparecfa yimuy claramente en los argumentos indepen—  
tistas révolueionarios donde el esfuerzo por legitimar - 
la revolucidn a partir del propio Derecho Constitucional 
ingl6s atrajo a gran ndmero de juristas. La reciente li- 
mitacidn del procedural due process a los principios del 
Derecho Anglo sa j<5n tiene, mâs bien, este cardcter. El t^ 
ma aparecerét de todas formas mâs claramente cuando exami 
nemos el Derecho Inglds como fuente (615).
En cuarto lugar, es cierta la apreciacidn de Ely de 
nue si en el siglo XIX el T.S. (con la aceptacidn de la 
doctrina) consideraba fundamento bastante a efectos de - 
una sentencia légitima el hablar de derechos naturales - 
(616), hoy en dia nadie se atreve a hablar o a proponer 
abiertamente el iusnaturalismo (617).
Ahora bien, esta afirmacidn exige una matizacidn ya 
que, de un lado, existen sectores doctrinales que no tie
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nen reparo alguno en apelar al iusnaturalismo y, de 
tro, gran parte de lo que se denomina jurisprudencia de 
los valores sustantivos no es sino la variante modema, 
si bien sin anudl nombre,del iusnaturalismo.
Efectivamente, existen sectores doctrinales que no 
tienen objecidn en categorizar, con aprobacidn, la la­
bor dsl T.S. como el vehiculo de canalizacidn modema - 
del pensamiento iusnaturalista tradicional en Norteamd- 
rica, aunque matizando la afirmacidn al acentuar la "ju 
ridificacidn" que del propio Derecho Natural se opera - 
al recurrir los tribunales a los principios juridicos - 
(o al mdtodo jurldico si se prefiere) en este proceso - 
de positivizacidn del Derecho Natural.
El propio Cox puede descsribir mejor lo que con --
ello se ^uiere expresar, Cox parte de la imposibilidad 
de revisar los fundamentos del judicial review al haber 
sido ya convalidados por la historia: "el sistema pare- 
ce haber trabajado y los resultados, pese a protestas - 
notorias aisladas, son en general aceptables (618)". —  
Pues bien, "de las fuerzas que dieron forma a esa histo 
ria y a la reaccidn del pafs frente a la jurisprudencia, 
dos parecen haber sido dominantes: (a) la necesidad de 
que exista un drbitro para resolver los conflictos que 
engendra un sistema de gobiemo tan complicado y (b) la 
fe profunda y constante del pueblo norteamericano en el 
Derecho Natural (619)”.
Esta dltima es, a su juicio, tan grande que permi- 
te dudar de hasta qu6 punto la legitimacidn histdrica - 
del judicial review es fruto de dicha fe en el iusnatu­
ralismo 0 de la plasmacidn en el Bill of Rights de dem 
chos aparant ement e positives (620).
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En concreto, Cox comprende perfectamente que se ha 
ya interpretado la cldusula de due process como conte—  
niendo aspectos sustantivos, pues si no, el T.S. no ha­
bria encontrado otra forma de canalizar ese iusnatura—  
lismo prédominante. "El persistente recurso del T.S. a 
nociones de substantive due process durante casi un si­
glo atestigua la fuerza de nuestra herencia iusnatura—  
lista en la adjudicacidn constitucional y pienso que —  
oponerse a ella no sdlo es irnîtil sino tambidn poco sa- 
bio (621)". Naturalmente, lo que st discute son algunas 
de las decisiones amparadas por el T.S. en el substanti­
ve due process ya que si el iusnaturali smo de los miem-
bros del T.S. no coincide con el del pueblo norteameri­
cano acabardn las sentencias produciendo una falta de - 
aceptacidn y una erosidn del sistema, a la vez que el - 
proceso de "positivâcidn" del Derecho Natural tiene que 
adoptar necesariamente la metodologfa o "razdn" juridic^ 
basândose en principios absolutos, pues si se apoya en 
otras fuente s, como hace Roe v. Wade (622) al basarse -
en dates cientificos (623), ello no supone un "abuse de
la funcidn judicial". En una palabra, el iusnaturalismo 
se mueve en el campo de los valores, no en el de las —  
constataciones cientificas perdue el Derecho como cien- 
cia no es una ciencia natural.
Cox no es el dnico en reconocer, y llamarlo asf —  
abiertamente, el iusnaturalismo como fuente interpreta­
tive,. Recientemente el magistrado del doceavo circuito 
James L. Cakes ha explicado el Bill of Rights como mero 
intento de plasmacidn de valores iusnaturalistas que —  
son los que hay que tener en cuenta a la hora de apli—  
carlo. "Veo el Bill of Rights como la codificacidn de - 
principios de humanisme, como un documente que intenta 
dar cuerpo a nuestra religidn nacional"; "hablo aquf de
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human!smo como implicando la libei^ad, la tolerancia y 
un cierto grado de iusnaturalismo, reconociendo el va—  
lor y la dignidad del hombre"; "cada persona posee una 
inviolabilidad fundada en la justicia sobre la que ni - 
siquiera el bienestar de la comunidad como un todo pue­
de prevalecer (624).
Oakes représenta claramente el punto de transicidn 
entre lo que se denomina iusnaturalismo y la llamada ju 
risprudencia de los valores sustantivos.
Efectivamente, las crlticas al iusnaturalismo des­
de que a partir de los afios 20 la sociological jurispru­
dence y el réalisme jurldico revitalizaran la visidn —  
instrumentalista del Derecho (625), ha hecho desapare—  
cer, salvo muy pocas excepciones, la invocacidn al Derje 
cho Natural.
Sin embargo, la tradioidn iusnaturalista de que ha 
blara Cox no ha hecho sino reorientarse a trav6s de los 
valores sustantivos, que de esta forma han pasado a ser 
la jurisprudencia dominante en Norteamërica ( aunque —  
enormemente contestada por la doctrina).
Los valores fundamentales como fuente tienen una 
doble vertiente, la qus intenta enlazar con la sociologi­
cal jurisprudence a travds del consensus y la que parte 
de la afirmacidn absoluta de valores en si mismos y con 
independenoia de ^ue respondan o no al consensus social 
( sin per juicio de que ese consensus siempre tiene cue - 
jugar a posteriori en la aceptacidn general por el pue­
blo norteamericano de dicha jurisprudencia, pero no co­
mo fuente a utilizer a priori).
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Estas formas son hoy prédominantes. Nada impide —  
realmente calificarlas de iusnaturalismo; pero como sus 
propugnadores (y la propia jurisprudencia) se desvincu- 
lan formalmente de tal terminologia nos ha parecido mâs 
oportuno calificarlas simplement e de jurisprudencia de 
los valores.
D.- LA JURISPRUDENCIA DE LOS VALORES.
"La Constitucidn es una norma -como se ha senalado- pe­
ro una norma cualitativamente distinta de las demâs, por —  
cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha de 
constituir el orden de convivencia politica y de informgir t£ 
do el Ordenamiento Juridico". (STC de 31 de Marzo de 1981. - 
Recurso de amparo ndmero 107/1980).
D:1.- Introduceidn.
Declamos antes, al hablar del iusnaturalismo como 
fuente, nue la versidn modema no recurro explicitamen­
te al Derecho Natural sino a otras fuentes: la tradi--
cidn, los valores o el consensus.
De jamos de moment o aparté el tema de la invocacidn 
por el T.S. y sectores doctrinales de la tradicidn o de 
filosofias morales, entendiendo por taies la Pilosofia 
politica o la Pilosofia moral de pensadores concretos - 
(626) para centrâmes en la teoria de los valores.
Los valores no son en si lismos una fuente diferen- 
te del consensus sino que precisamente es el consenso - 
en los valores fundamentals s aqudllo a lo que se otorga 
el carâcter de fuente.
Desde un punto de vista doctrinal han sido sin du-
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da alguna Trile y Perry quienes han revitalizado los ar 
gumentos en pro de la utilizacidQ. de este sistema de in 
terpretacidn constitueional; el primero defendiendo los 
valores sustantivos en cuanto taies (627), el segundo - 
haciendo hincapié en los mecanismos de perâepcidn de —  
esos valores (el consensus y su legitimidad asi como el 
mëtodo para constatarlo) (628). Sin embargo, la defensa 
de los valores sustantivos no tuvo un origen doctrinal 
sino, por el contrario, jurisprudencial.
Su ante ce s or fue obviamente el iusnaturalismo del 
siglo XIX y principios del XX (629), as! como la invoca 
cidn del consensus en la poldmica acerca de la "incorpo 
racidn" (630).
Hoy dia la invocacidn de los valores constituye 
la jurisprudencia dominante en la interpretacidn de mu­
chas clâusulas constitucionales entre las cuales desta- 
can la primera enmienda (teoria de las preferred free—  
dofts), la nueva clâusula de igualdad y el nuevo substan­
tive due process, aparté de ser la técnica general de - 
interpretacidn cuando se produce el choque entre valo—  
res amparados en dos clâusulas constitucionales diferen 
tes (lo que hemos venido en llamar "jurisprudencia de - 
intereses en séntido amplio (63I)").
D:2.- La teoria de las preferred freedoms.
La teoria de las preferred freedoms, cuyo ant ece—  
sor mâs inmediato fue la cdlebre nota a pie de pâgina - 
nümero 4 de United States v. Carolene Products Co.(632), 
fue formulada tajantemente por primera vez, segdn Ducat 
(633) en 1945 en el caso Thomas v. Collins (634). Anu—
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lando una ley de Texas que obligaba a todos los sindica 
listas a registrarse en el Estado, sometiendo sus acti- 
vidades al otorgamiento de una previa licencia, el T.S. 
en palabras de J. Rutledge afirmd que "la normal presun 
cidn de constitucionalidad cede ante la preferencia em 
nuestro sistema de las grandes e indispensables liberta 
des garantizadas por la primera enmienda (635)".
Sdlo "un gran interds püblico (646)" puede justifi 
car una restriccidn de esas libertades.
La teorfa, por tanto, no sdlo consiste en la afir­
macidn de la supremacla de determinadas clâusulas cons­
titucionales, sino que ello se refieja en el juego de - 
la presuncidn de constitucionalidad, de forma que es el 
Estado el que tiene que justificar la ley a la que se - 
dota de una presuncidn de inc onst itucionalidad. Parale- 
lamente la invers idn de la carga de la prueba conlleva 
la necesidad de proveer con una mayor justificacidn a - 
la ley, con lo que no basta alegar cualquier interds e^ 
tatal sino que ese interds debe tener un plus suficien- 
te para sobrepasar al protegido constitucionalmente.
En una palabra, se habfa" inventado" un doble es tan 
dard de constitucionalidad: por una parte, los derechos 
econdmico-sociales se sujetaban despuds de 1937 a la —  
norma de Thayer de que sdlo una inc onst itucionalidad m  
nifiesta y clara podrfa anularlas (aplicândose el test 
de la racionalidad), pero, por otra, a los derechos prp 
tegidos por la primera enmienda se les dotaba de una —  
fuerza mucho mayor donde no bastaba un interds razona—  
ble del Estado para justificar la legislacidn, sino que 
hacfa falta un plus mucho mâs estricto en el interds —  
alegado: la disociacidn entre derechos de propiedad y -
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derechos personales que habia consumado aunque, como dj. 
jo Hand, "nadie acertara a comprender por qud el dere—  
cho de propiedad no era un derecho personal (637)”*
Esta contraposicidn entre derechos personales y ds 
rechos patrimoniales, para recabar de los jueces una e^ 
pecial proteccidn de los primeros, se debe principalmeij 
te a la mente de C. J. Stone (638), pero, en todo caso, 
se trasladd desde la libertad de expresidn de la prime­
ra enmienda, donde fue muy combatida por J. Frankfurter 
(639), a otras clâusulas constitucionales.
D:3.- La extension de la teoria: la nueva clâusula de - 
igualdad.
De la libertad de expresidn pasd a las de reunidn, 
asociacidn, prensa y religidn dentro de la primera en—  
mienda (640), y desde alli a otras clâusulas entre las 
que destacan la de igualdad y la de substantive due pro­
cess.
Toda la new equal protection con sus clasificacio- 
nes sospechosas e intereses fundamentales suponen pura 
y simplemente la constitucionalizacidn de valores a los 
que se dota de una jerarquia superior a la del resto de 
los intereses pdblicos. Sdlo valores superiores como —  
los de la seguridad nacional (641), los militares (642) 
d la necesidad de asegurar el censo a efectos électora­
les (643) han superado, de vez en cuando, a los intere­
ses fundamentals s 6 a las categorias sospechosas (644).
Precisamente por ello, quienes abiertamente buscan 
constitucionalizar otros valores o intereses en el mun­
do juridico norteamericano (645), pretenden que el T.S.
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incluya a una categoria como sospechosa (646) o a un in 
terds como fundamental (647)i
La postura de J. Marshall es la dnica voz disonan­
ts dentro del T.S. contraria a esta dualidad de niveles 
de constitucionalidad, propugnando un sistema en escala 
que atienda mejor a todos los intereses y derechos aun­
que no se les califique expresamente de fundamentalss - 
(648).
De hecho, esta tendoncia ya se ha empezado a mani- 
festar en la jurisprudencia del propio T.S, pues tanto 
la discriminacidn por razdn de sexo (649) como la dis—- 
criminacidn "benigna" por razdn de raza (650) o la doc­
trina de las irrebutable presumptions (651) generan un 
test intermedio de constitucionalidad a medio camino en 
tre el test estricto y el test de la racionalidad. In—  
cluso con otras categorias sospechosas como la extranj^ e 
ria o la ilegitimidad, el tipo de control no es realmen 
te estricto, sino intermedio.
D:4.- El gran florecimiento; la resurreccidn del subs4— 
tantive due process (los llamados rights of priva­
cy and personhood).
A partir de 1965 (652) expresamente se reconoce —
con range const itucional el derecho a la intimidad---
(right of privacy). Realmente habia antecedentes, tan­
to anteriores a la semi-^ r évolue idn de 1937, donde no es 
de extrahar que existieran jueces semilibertarios (653), 
como posteriores, aunque la falta de reputacidn del due 
process obligara a J. Douglas a amparar el derecho a la 
pocreacidn (654) en la clâusula de igualdad, lo mismo -
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que ocurrid con el derecho al matrimonio (655) d al di—  
vorcio (656).
Sin embargo, el reconocimiento abierto de los valo­
res de la autonomia personal es realmente là autdntica - 
révolueidn del Tribunal Burger,
Desde 4973, con Roe v, Wade (657), la extensidn del 
substantive due process ha sido total: derecho al matri­
monio (658), derecho a vivir juntos los miembros de la - 
familia (659), derecho a decidir el intemamiento de los 
hijos en instituciones mentales (660), derecho a la edu- 
cacidn familiar privada de los hijos (661), derecho de - 
los encargados de la educacidn de menores a no ser despje
didos del trabajo por embarazo, alegando el "nocivo" --
efecto que pudiera tener sobre los alumnos (662), dere—  
cho, todavia dudoso, a no ser penado por prâcticas homo- 
sexuales privadas (663), derecho a la planificacidn se—  
xual no integrada en la familia (664)... etc.," etc.
Estes valores de intimidad o personalidad no se li- 
mitan ni mucho menos al âmbito del due process, sino que 
aparecen tambidn en otras clâusulas como la primera (li­
bertad de expresidn) al reconocerse el derecho a negarse 
a diseminar la ideologia oficial (665) o el derecho a —  
no ser penalizado por la posesidn privada de material —  
obscene (666) o como las que regulan los limites a la ae 
tuacidn policial (667).
Sin embargo, qué duda cabe de que el substantive —  
due process es la gran clâusula de los llamados autonomy 
rights.
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D:5.- Otros valores sustantivos.
Naturalmente, la teorfa de los valores fundamenta—  
les no se limita a las clâusulas abiertas (open-ended), 
aunque Idgicamente es en la interpretacidn de dstas don­
de es mâs llamativa, sino que la prâctica totalidad de - 
las clâusulas constitucionales son interprétables desde 
el punto de vista de los valores sustantivos que las sub 
yace.
En algunas, la apelacidn a los valores fundamenta—  
les es casi imposible de eludir. La octava enmienda con
su prohibicidn de castigos crueles e inusiales es el --
ejemplo tfpico, aunque el T.S. tuviera que esperar hasta 
Coker v. Georgia, en 1977 (668), para declarer inconsti- 
tucional la pena de mue rte basândose en criterios sustaji 
tivos (669), y no e structurale s (670), en un caso concre- 
to (671). îQud duda cabe de que el concepto de crueldad 
varia con el tiempo y con los parâmetros socio-cultura—  
les!.
En otras clâusulas el valor fundamental es el que — 
quedd petrificado, pero su substrato es susceptible de - 
ampliarse a otras situaciones por analogia, nuevas situa 
ciones que el cambio de vida impone. Como veremos al ha­
blar de los welfare rights (672) o como vimos al expli—  
car cdmo opera el test de la racionalidad en la discrimi 
nacidn (673), en dltimo târmino todo el tema se resuëlve 
a la contraposicidn entre valores sustantivos; por una - 
pafte, los derechos prestacionales, por otra, el princi­
ple parlametario de ordenaciôn democrâtica del gasto pd- 
blico.
En una palabra, como puso Tribe de relieve, toda la
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Const! tue idn, absolutamente todos y cada uno de sus pré­
ceptes, son perfectamente interpretables desde el punto 
de vista de los valores sustantivos que encaman(674) •
D:6.- Las fuentes de esos valores o intereses.
En todo caso, no nos int ere sa tanto saber qud valo­
res 0 intereses han resultado potenciados, de lo que se 
ocuparla un estudio de la jurisprudencia const itucional 
sustantiva norteamericana, como las fuentes int erpretati 
vas de donde se han derivado.
Y ello, sobre todo, en aquellos casos en que el va­
lor o interds no estâ amparado en el texto, lo que exclu 
ye las clâusulas mâs especfficas.
iQud determind el nue los valores de la primera en­
mienda fueran clasificados como tales?. ^De ddnde se ex­
tras la calificacidn de "sospechosa" de determinadas ca­
tegorias que pue dan resultar discriminadas?. ^Qud hace - 
que determinados intereses sean calificados de fundamen­
tales a efectos de la aplicacidn del principle de igual­
dad?. &Cdmo se identifican a priori qud derechos va a in 
cluir el substantive due process? ... etc.
(a).- La primera enmienda.
Los fundamentos de las libertades protegidas por la 
primera enmienda varian segdn se t rat en de las clâusulas 
religiosas, cuyo origen es claramente histdrico (675) y 
las de asociacidn-reunidn-expresidn, trilogia cuyo funda 
mento es comdn.
La preferred position de dstas dltimas ha sido upa
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las cuestiones mâs debatidas en la teoria constitucio—  
nal norteamer icana.
Exponerlas aqui nos llevaria muchisimo, por lo que 
vamos a recoger meramente su enunciacidn judicial.
La primera explicacidn clâsica fue la formulada —  
por el voto particular de J. Holmes en Abrams v. United 
States (676), haciendo referencia al "mercado de ideas" 
(competition of the marked of ideas), concepto conocido 
en la filosofia politica anglosajona a travâs de Milton 
(677).
El segundo tipo de argumento, canalizable hacia —  
Stuart Mill (678) en el mundo de las ideas politicas, - 
es el que contempla a la libertad de expresidn como un 
medio para alcanzar la verdad, lo que traducido en ter­
mines juridi c o-c onstitucionale s lleva a la primera en­
mienda como esencial para su gobiemo autântico en los 
sistemas democrâticos, tesis cuya mejor exposicidn fue 
sin duda la del profesor Alexander Meiklejohn (679), y 
que ha sido repetida incansablemente por el T.S. como - 
fundament0 de la posicidn preferente de las libertades 
de la primera enmienda desde Stromberg v. California —
(680), su primer ante cedent e, hasta la modema inclu--
si<5n del commercial speech en el âmbito abarcado por la 
libertad de expresidn de dicha enmienda (681).
El tercer tipo de argumentacidn es el que defiende 
el valor de la libertad de expresidn como medio y fin - 
en si misma y que ya fuera recogida en otro câlebre vo­
to particular, esta vez de J. Brandeis, en Whitney v. - 
California (682).
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Sin embargo, aoinque de hecho la primera enmienda si 
gue gozando de ima posicidn preferente, en parte per el 
’absolutisme” de J. Black (683), su autdntico fundamento 
no es tan claro porque todavla hay sectores en constante 
evolucidn muestra de lo cual es precisamente la especta- 
cular incorporacidn de la pomofrafia al dmbito de la —  
primera enmienda, incorporacidn llevada a cabo per el —  
Tribunal Warren (684) y la incorporacidn del commercial 
speech, per el Tribunal Burger (685), aparte de que exis 
ten dreas o sectores de la primera enmienda que son mds 
cldaicos, como el del symbolic speech, en los que los in 
tereses estatales que pueden prevalecer como limitacidn 
a las libertades de la primera enmienda estdn todavia di 
fusos en la jurisprudencia constitucional (686).
Naturalmente, estas ampliaciones o dudas se produ—  
cen precisamente porque el fundamento de la posicidn pre 
ferente no estd tan claro como la visidn tradicional tri 
partita de fuentes pretende hacer ver.
(b).- Las categorfas sospechosas.
En 1938, en una nota a pie de pdgina de la senten—  
cia United States v. Carolene Products Co. (687), el en- 
tonces solo Justice Stone (688) introdujo tres pdrragos 
que se han convertido en el gran fundamento del test es- 
tricto de la constitucionalidad motivado por la aplica—  
ci6n de la cldusula de igualdad:
”Puede que el dmbito de operatividad de la presim—  
cidn de constitucionalidad sea menor cuando la legisla—  
ci6n parece contradecir directamente (on its face) algu- 
na prohibicidn especifica de la Constitucidn, como los - 
de las 10 primeras enmiendas (...)•
— 459 -
No es necesario considerar ahora si la legislacidn 
que restrings aqudllos procesos politicos que ordinaria 
mente se espera que produzcein la derogacidn de legisla- 
ci<5n indeseada debe someterse a un examen judicial màs 
estricto, bajo la enmienda catorce, de lo que lo son —  
los otros tipos de legislacidn (•••).
Tampoco necesitamos ahora investigar si este tipo 
de consideraciones deben tambidn tenerse en cuenta cuan 
do lo revisado son leyes dirigidas contra minorlas reli 
giosas, nacionales o raciales especlficas; si el preji;^  
cio contra minorlas discretes y aisladas (discrete and 
insular minorities) tienen una condicidn especial que -
tiende seriamente a recortar la operatividad de aqué--
llos procesos politicos en los que normalmente se con—  
fla para la proteccidn de las minorlas y nue quizàs pue 
dan dar lugar a un examen judicial màs cuidadoso (...) 
(689)”.
Esta célébré nota a pie de pagina, cuya élabora-—  
ci(5n ha salido a la luz püblica (690), ha sido la clave 
para la especial proteccidn de aquéllas minorlas nue ju 
dicialmente adquieren la condicién de discrètes y aisla 
das. La catégorie se convierte en sospechosa precisamen 
te cuando los jueces consideran que su cardcuer aislado 
no puede dejar de serlo por el prejuicio histdrico-so—  
ciel.
Si el primer pdrrafo simplemente recoge la posible 
inversion de la presuncidn de constitucionalidad, el s^ 
gundo sirve de fundament o para la constitucionalizacidn 
de derechos no sustantivos sino meramente procedimenta- 
les o adjetivos (691), y el tercero para la especial —  
operatividad de la cléusula de igualdad por encima del
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test de la racionalidad.
Los prejuioios raciales fueron los primeros en moti 
var la aplicacidn del examen màs cuidadoso de la consti­
tucionalidad (strict scrutiny), siendo las clasificacio- 
nes raciales categorizadas como sospechosas desde Kore—  
matsu y. United States (692), aunque, dehido al origina- 
lismo de la enmienda 14 ya habfan sido anuladas leyes —  
discriminadores por razdn de raza antes de 1944 pese a - 
que lo fueran sin la inversion de la presuncidn de cons­
titucionalidad (693).
El segundo tipo de minorla incorporada a la defini- 
ci6n del pdrrafo 3 de la nota de Carolene Products fue—  
ron los extranjeros, entendidos como no ciudadanos y co­
mo minorlas norteamericanas por su antiguo origen nacio- 
nal, supuestos en los cuales se produjo la asimilacidn a 
la discriminacidh por razdn de raza como muy bien préci­
sa Tribe (694)• Ya el primer caso repitid la célébré fi% 
se de Carolene (695) aunque hay que dejar bien claro que 
el examen varia por los element os e structurale s de la di 
visién de poderes (696) de forma que depende de quién —  
alegue el interés para deshacer la presuncién: los Esta- 
dos (en nue el interés alegado muy pocas veces la vence) 
o la federacién (con muchas mds posibilidades de regula- 
cién en general del derecho de extranjerla).
La tercera minorla discrete e insular, aunque s in - 
haber sido jamàs expresamente calificada como tal, fue - 
la de los hijos ilegltimos. Pormalmente, insist o, no han 
sido calificadoa nunca como catégorie sospechosa, sin em 
bargo, de hecho generan estas clasificaciones automética 
mente al menos un examen intermedio (intermediate scrutin
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ny) de constitucionalidad. Asf lo fundament6 el primer 
caso y as! sigue. Merece la pena por ello reproducir —  
los argument os de J. Douglas en Eevy v. Louisiana (697): 
**lo que se examina es si la discriminacidn es racional, 
pero hemos sido especialmente sensibles cuando se trata 
de derechos civiles bàsicos y no hemos dudado en anular 
clasificaciones que se basan en el prejuicio (invidious 
classifications) pese a que taies discriminaciones tu—  
vieran cierta tradicidn e historia".
La cuarta, ya es màs conocida, se trata de la dis­
criminée idn por razdn de sexo. Su origen es igual que - 
el de la discriminacidn por filiacidn ya que Reed v. —  
Reed (698) aplicaba formalmente el test de la racionali 
dad. 8in embargo, en casos posteriores, quedé muy claro 
que el prejuicio tradicional (699) era el motivo genera 
dor de un examen mâs riguroso que el del mero test de - 
la racionalidad acerca de la constitucionalidad de las 
leyes que discriminaban a la mujer.
Este test ha resultado ser en la prdctica el tfpi- 
co ejemplo de examen intermedio de constitucionalidad.
Pormalmente, con estas cuatro categorfas se acaban 
las categorfas sospechosas, pero los intentos de intro- 
ducir en el sistema nuevas categorfas siguen abiertos; 
la homoaexualidad es citada por Tribe como una de ellas 
(700) y la de los enfermos mentales es una cuestidn pen 
diente que el propio T.S, ha reconocido como tal eues—  
tidn pendiente s in ne gar, por tanto, que no pueda lie—  
gar a serlo (701).
(c).- Los intereses fundamentals s a efectos de la 
aplicacidn del principio de igualdad.
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Cuando se trata de la constitucionalizacidn como in 
teréé fundamental a efectos de la aplicacién de la cldu­
sula de igualdad, de algunos valores o intereses, es el 
pdrrafo 2 de la nota de Carolene Products el que motiva 
la reversion de la presuncién de constitucionalidad.
El control de la apertura de los canales de partici 
pacién, es decir, de la auténtica estructuracién, no fal 
seada, de los procesos politicos va a ser el fundamento 
esencial bien de la reforma de esas estructuras a través 
de la cldusula de igualdad, bien de la anulacién de los 
resultados injustos motivados por esos procesos (702).
Ejemplo de lo primero es la tan repetida ”invasién” 
de la redistribucién de los distritos électorales (703) 
cuyo fundament o reside precisamente en la impugnacién de 
la teoria de las cuestiones politicas como aplicables a 
estos supuestos. Y ya vimos cudl es precisamente el fun­
dament o de la invasién de dreas antes consideradas como 
no justiciables, el reohazo de la cldusula de garantia y 
la invocacién del principio de igualdad (704).
Ejemplo de lo segundo son los intereses concretos - 
declarados fundamentals si de libre movimiento interesta- 
tal, de vote y de acceso a la justicia.
Shapiro v. Thompson (705), el caso "creador” del —  
primero de los intereses mencionados, es precisamente el 
mds discutido porque su constitucionalizacién no enlaza 
claramente con la apertura de los canales politicos, si­
no mds bien con la proteccién de los indigentes como mi- 
noria discreta y aislada. El caso serd discutido con dé­
tails posteriormente (706).
—  463 ■"
El derecho de voto como interés fundamental, espe­
cialmente el derecho de voto en elecciones estatales, - 
que no aparece recogido en ninguna cldusula constituai^ 
nal (707), fue constitucionalizado abiertamente en —  
Harper v. Virginia Board of Elections (708) s implements 
"porque es el derecho que garantiza el resto de los de­
rechos". No hay duda de que es el aspecto de salvaguar- 
dia de una auténtica participacién (pdrrafo 2 de Oarole- 
ne) el dnico y bdsico fundament0.
Pinalmente, el acceso a la justicia, constituciona 
lizado en Griffin v. Illinois (709) y, sobre todo, en - 
Douglas V. California (710), tiens ya claramente un va­
lor sus tant ivo, el de la no discriminacién por razén de 
la pobreza, como auténtico fundament o y diflcilmente es 
enlazable con la de la apertura de los canales de parti 
cipacién, de ahf nue remitamos a otro apartado su justi 
ficacién (711).
Si existen categorfas cuyo cardcter de sospechosas 
todavfa estd en juego, lo mismo no ocurre con los res­
tantes intereses fundamentals s en los que el T. S. ya —  
claramente ha rechazado su "fundamentalidad" pero ten—
dremos ocasién de ver este rechazo también en otros--
apartados (712).
(d).- Las fuentes del substantive due process.
Si en la aplicacién de la cldusula de igualdad el 
fundament o es adjetivo, con no pocas excepciones como - 
la de la procreacién en Skinner (713), el matrimonio —  
en Loving (714) y los welfare rights (715), en el subs­
tantive due process los valores sustantivos aparecen ya 
con toda nitidad.
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De hecho, la tendencia hacia los valores fundamen- 
tales era prdcticamente irreversible desde 1965 (716) y 
precisamente fue la desnaturalizacién de la cldusula de 
igualdad al implicar su aplicacién cada vez mds clara—  
mente la constitucionalizacién de derechos sustantivos 
(717) lo que provocé su resurreccién en un desarrollo - 
dialëctico interclausular al que frecuentemente hemos - 
aludido (718),
Pues bien, en sus orfgenes, la resurreccién del —  
substantive due process no reconocié la total ausencia 
de la cldusula constitucional en la que amparar el dere 
cho a la planificacién familiar mediante el uso de los 
anticonceptivos, Efectivamente, el pdrrafo del voto de 
J, Douglas en Griswold ha sido uno de los mds curiosos 
por el auténtico esfuerzo que supone por enlazar de al- 
gdn modo con el texto const itucional:
"Los resefîados casos (jurisprudencia de libertad - 
de expresién, inviolabilidad del domicilie, de prohibi- 
cién de requisa de alojamiento por los militares en ca­
so de paz ••• etc.) sugieren que las garant las especffj. 
cas del Bill of Rights tienen penumbras, formadas por - 
emanaciones de esas garant las que les dan vida y conte- 
nido".
Estas penumbras de los preceptos y emanaciones de 
esas penumbras no son mds que un intente de enlazar in 
extremis con el texto de la Oonstitucién en el moment o 
de c onst i tue i onalizar el derecho a la intimidad ( right 
of privacy) que no aparece para nada en la Oonstitucién 
sino en sus aspect os prohibitives de la inviolabilidad 
del domicilie por los poderes püblicos, pero nunca como 
un derecho individual a tomar decisiones s in interferen
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cias de esos poderes püblicos.
Roe V. Wade (719) ya independizé la fuente, plan.—  
teando una de las polémicas mds agudas de toda la histo 
ria del judicial review.
Dos de las fuentes de esos valores serdn estudia—  
das especlficamente con posterioridad: tradicién (720) 
e ideologfa (721).
Sin embargo, ëstos son intentes aislados, ya que - 
el argumente principal es de cardcter sociolégico: el - 
consensus del pueblo norteamericano en que esos valores 
deban ser c onst ituci onalizados (722),
Pese a ello, los mds estrictos defensores de los - 
valores fundamentalss en sf mismos rechazan este tipo - 
de argumentacién. Como dice Tribe, "estâmes hablando —  
precisamente de derechos de los individuos o grupos con­
tra la comunidad en sent ido amplio y contra la raayorfa 
-aunqua sea abrumadora- de la sociedad", por lo que "los 
tribunals3 deben precisamente définir y defender esos - 
derechos ..• contra el consensus de la voluntad mayori- 
taria (723)".
Para los defensores estrictos de los valores funda 
mentales, son los valores en si mismos, como autoeviden 
tes, los que deben reafirmarse y esta posicién ha sido 
en parte defendida por el propio T.S. aunque a veces re 
curra al common law (724) 6 a las legislaciones estata­
les (725) para reforzar su argumenta cién.
Efectivamente, en Meachum v. Fano (726) el voto —  
particular de J, Stevens (727) defendié el valor bdsico
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de la libertad individual, del que liltimamente los su—  
puestos concretos no son sino manifestaciones, como al­
go évidente: "Habfa pensado eue era évidente en sf mis­
mo que el Creador habfa otorgado a todos los hombres la 
libertad como un derecho inalienable. Es esta libertad 
fundamental la que el due process protege, mds que los 
derechos y privilegios particulares que confieren leyes 
0 reglsuaentos especfficos".
Naturalmente, nadie explica cémo de la libertad c£ 
mo leit moti? constitucional bdsico, que en sf mismo se 
rfa discutible, se concretan normas a través de la ac—  
tuacién judicial.
Una precisién se hace finalmente necesaria. La re- 
surreccién del substantive due process, que J. Black —  
crefa definitivamente muerto (728), ha planteado un te- 
ma lateral bdsico: ^Es una auténtica resurreccién?. S^e 
trata de una vuelta al poder judicial de la era ante­
rior a la pseudo-revolucién de 1937? (729).
I*a respuesta a primera vista parece ser afirmativa 
si bien se puede matizar que mientras en Lochner y su - 
secuela de casos (730) el T#S. desconecté con la socie­
dad norteamericana, elle no ha ocurrido en Roe y la su- 
ya (731), opinién totalmente discutible y que Maher y - 
McRae (732) se han encargado mds bien de contradecir.
Otros, como A. S. Dick Howard (733) opinan que no 
es que Lochner estuviera mal decidido, sino que donde - 
el T.S. se equivocé fue al mantener la misma doctrina - 
durante 30 anos.
Pinalmente, los defensores de los valores fundamen 
taies como taies. Tribe, por ejemplo, mantienen que el 
método seguido a principles de siglo y en la década de
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los 70 es distinto, ya que "el error de Lochner no con—  
sistid en •fxmdamentalizar* la propiedad y el contrato - 
( cosa que sf se hace en la técnlca actual), sino en la - 
falsa apreciacidn de las precondiciones necesarias de la 
libertad humana en el estado industrial (734)", es decir, 
el error consistid en apreciar como natural un orden pra 
industrial que no lo era en absolute por no ser la liber 
tad contractual una condicidn esencial necesaria para la 
libertad. La falta de apoyo socioldgico real a los con—  
ceptos defendidos por el viejo T.S. hizo de Lochner Dere 
cho Natural, cosa que, segiîn Tribe, no parece ocurrir en 
la moderna resurreccidn del substantive due process al - 
constitucionalizMse los derechos de autonomfa o intimi­
dad individual (735).
En todo caso, no hay que olvidar que Lochner consti 
tuye hoy un mito mds importante por lo que signified, —  
principalmente por el célébré voto particular de J. Hol­
mes (736), que por el auténtico caso enjuiciado, pues co 
mo ha demostrado Sidney G. Tarrow, en el campo de la pi^ 
tica jurfdica real no tuvo prdcticamente influencia al^ 
na ni para los sindicatos de panaderos, que consiguieron 
por la vfa de la negociacidn la jomada de diez horas —  
que el T.S. habfa declarado inconstitucional, ni tuvo in 
fluencia real sobre la legislacidn que siguid promulgdn- 
dose sin cesar. Quizds el dnico efecto real fue el de so 
liviantar a los trabajadores y el apartar a Gompers de - 
la vfa de la utilizacidn de las legislaturas para lograr 
fines sindicales (737).
Sea como fuere, lo cierto es que desde el propio T. 
S. se ha lanzado la erftica y el aviso (738).
D:7.- El problema de la novena enmienda.
La emienda ndmero 9, promulgada con todo el Bill -
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of Rights en 1791, dice textualmente : "La enumeracidn en 
la Constitucidn de ciertos derechos no se podrd inter pre 
tar de forma que suprima o recorte otros retenidos por - 
el puehlo" •
Como ha puesto de relieve la casi totalidad de la - 
doctrina jurfdica norteamericana ésta era la emienda Cy 
no la 14) que pot enc ialment e de j aba en manos de los jue—  
ces la facultad de constitucionalizar derechos no menci_o 
nados en el texto.
Tendremos ocasidn de ver cdmo se ha interpretado —  
doctrinalmente (739), lo que ahora nos interesa es su 
terpretacidn jurisprudencial.
La novena emienda permanecid olvidada desde sus —  
orfgenes hasta 1965 (740), pues en ese lapso el T.S. tu­
vo muy escasas ocasiones de aclarar su significado (741).
Sin embargo, el "olvido" (742) no lo fue tal, sino 
que los jueces habfan interpretado que la novena emien­
da simplement e no otorgaba al T.S. ni a los jueces fédé­
rales en general el poder de protéger derechos no espeoi 
ficados en el texto constitucional porque ese poder, con 
fundido con "derecho" por los constituyentes (743), debe 
rfa haber sido especificado en la Oonstitucién.
Esa interpretacién judicial, que parece efectivamen 
te ser la que los c onst i tuy ent e s tenfan in mente (744), 
habfa sido expuesta con toda claridad en Barron v. Balti­
more (745). "Si el Congreso se hubiera encargado de la - 
extraordinaria misién de mejorar las constituciones esta 
taies otorgando al pueblo proteccién adicional contra el 
poder de los poderes püblicos estatales en üreas que sé- 
lo a ellos les tocaba regular, los constituyentes ha— —  
brfan recogido ese poder en un lenguaje claro y llano".
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El voto particular de J. Stewart en Griswold es ta— 
jante: "Decir que la novena enmienda tiene algo que ver 
con este caso es dar la espalda a la historia (746)".
Pese a ello, J. Douglas mencioné la enmienda como - 
una de las fundamentadoras del derecho a la intimidad —  
(747) y, lo que es màs importante, J. Golberg sf que in- 
sistié en la nueva interpretacién de la enmienda (748), 
entendiéndola.limitacién a los poderes estatales y fédé­
rales en nombre de derechos no especificados.
Desde ent one es la enmienda se ha alegado por récu­
rrentes para protéger desde el derecho de los nihos en - 
edad escolar a llevar el pelo largo (749) hasta el dere­
cho al medio ambiente (750).
Pese a ello, el T.S. no ha basado todavfa la const^ 
tucionalizacién de derechos directamente en esta cléusu- 
la aunque su potencialidad sigue abierta desde Griswold.
D:3.- Las cléusulas de privilégies e inmunidades.
Si el debate acerca de la novena enmienda es relati 
vamente reciente, el de las cléusulas de privilegios e - 
inmunidades dura ya més de 100 ahos.
La Oonstitucién norteamericana contiens dos cléusu- 
las de este tipo. La primera se encuentra en el artfculo 
IV Seccién 2 de la Oonstitucién para evitar las désignai 
dades de trato por parte de los Estaâos. La segunda se - 
halla en la Seccién 1 & de la enmienda 14 y prohibe las - 
discriminaciones estatales de los ciudadanos por el he—  
cho de ser nacionales (y no por el hecho de ser residen­
ts s de otros Estados, que es el significado que tiene la 
cléusula del artfculo IV).
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Pues bien, en determinadas épocas de la historia - 
de la jurisprudencia norteamericana ambas han sido uti- 
lizadas a veces para amparar derechos fundamentals s no 
mencionados en el texto constitucional.
(a).- La cldusula de privilegios e inmunidades del 
artfculo IV.
Pese a que en los primeros ahos se entendiera que 
la cldusula albergaba derechos sustantivos, en realidad 
su aplicacién ha venido a delimiterla pura y simplemen­
ts como una cldusula antidiscriminatoria de los out of 
staters por el mero hecho de serlo.
Hoy en dfa sélo da lugar a la anulacién de las le­
yes estatales que discrimina a los out of staters sin - 
que éstos sean re aiment e la causa del mal que se inten­
ta evitar mediante la legislacidn cûya constitucionali­
dad se analiza. Si los no residentss son la causa del - 
mal servicio estatal se puede discriminar perfectamente 
en principio (751).
Sin embargo, en 1978, se produjo una sentencia at^ 
pica nue enlazaba la cldusula con los derechos fundamen 
taies (752).
Efectivamente, en Baldwin v. Montana Pish and Crame 
Commission (753) @1 voto mayoritarlo, formulado por J. 
Blackmun, declaraba que no se podfa discriminar a un no 
residents "cuando éste intentaba realizar una actividad 
esencial o ejercer un derecho bdsico o fundamental".
Como la licencia para cazar alces (754) no era un 
derecho fundamental, Montana podf a discriminar a los no 
residentss obligdndoles a pagar una tasa# Para J. Black 
mun los récurrentes no podfan alegar que el Estado "les
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privaba de medioa de vida", de donde a senau contrario 
se deduce que quigds los "derechos bdsicos" deben ade—  
mds entenderse en un sentido paralelo o parecido a los 
welfare rights, habiendose producido una semiconstitu—  
cionalizacién de dichos derechos a Rectos de la aplica- 
cién de esta cldusula.
(b),- La cldusula de privilegios e inmunidades de 
la enmienda nümero 14.
La Seccién 14 de la enmienda ndmero 14 prohibe a - 
los Estados hacer leyes que restrinjan los provilegios 
o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos.
Qud deba entenderse por taies era una cuestién ni 
siquiera clara para los propios constituyentes en 1868 
(755). Caben de hecho bastantes interpretaciones desde 
la mds restrictiva (los derechos de la Civil Rights Act 
de 1866: contrato, capacidad procesal, libertad de movi 
miento ... etc. contra los black codes, que los Estados 
empezaron a promulgar inmediatamente de s pué s de la gue- 
rra) hasta la mds amplia: derechos constitucionales no 
especificados en el texto.
En todo caso, lo que ahora nos interesa es que el 
T.S. aporté la cldusula nada mds nacer, en parte porque 
los derechos que otorgaba estaban limitados a los ciuda 
danos, no gozando de ellos cualquier persona.
En los Slaughter House Cases (756) J. Miller, pese 
a senalar que se trataban de los privilegios e inmunida 
des que son fundamentals s, los limité a los de "protec- 
cién por el Estado, adquisicién y posesién de propiedad, 
büsqueda y disfrute de la felicidad y el de seguridad - 
sin perjuiéio de su limitasién por el Estado para la v- 
consecucién del bien comün". Un poco de spuds intentaba
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en la misma sent enc ia una enumeracién mds especifica: ôe 
recho a demandar y transigir, sufragio pasivo, acceso al 
dominio püblico, a la tutela efectiva de los poderes pü­
blicos, reunién, habeas corpus y proteccién derivada de 
tratados, derechos todos ellos reconocidos previamente - 
en leyes federales.
Su posicidn siempre ha sido la mayoritaria del T.S. 
de forma que, como dice Gunther, "pese a que el lenguaje 
de la cldusula haga mds referenda a derechos sustanti—  
vos que el resto de la enmienda, su desarrollo fue recor 
tado ante el papel expansivo otorgado al due process y a 
la equal protection (757)".
De hecho sélo ha habido un *caso en que el T.S. anu- 
lara una ley estatal basdndose en esta cldusula (758) pe 
ro su doctrina fue expresamente derogada poco despuds —  
(759).
Ello no obsta para que la doctrina la vea como posi 
ble cauce de constitucionalizacién de otros derechos su£ 
tantivos en el future, sea con argumentes paralelos a —  
los de los valores fundamentals s (760), procedimentales 
(761) o estructurales. (762).
En resumen, pese a tener cldusulas que hipotdtica—  
mente podrian haber amparado la const i tue i onalizac i én de 
derechos sustantivos no especificados en el texto, el T. 
S. ha utilizado otras cuya finalidad no era precisamente 
esa.
D:9.- La defensa doctrinal de la teoria de los valores.
(a).- Introduccién.
La defensa de la labor de los jueces constituciona—
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les como guard i ânes de los valores fundamentals s es qui 
zds la postura mds extendi da en la actualidad en la do^ 
trina, y sociedad en general, norteamericanas.
La reciente puesta en tela de juicio de la resurrec 
cién del substantive due process a través de la consti- 
tucionalizacién de los derechos de la personalidad, asf 
como la sustantivacién de la cldusula de igualdad, ha - 
provocado una reaccién defensive racionalizadora de la 
actividad del T.S.
Tribe, Perry y Tushnet son quizds los tres autores 
mds originales (y debds extendida lectura) de toda la - 
doctrina norteamericana.
S in embargo, no son los ünicos. La tradicién nort£ 
americana ofrece otras vertientes mds moderadas.
Merecen por ello especial menoién Cox y Wellington. 
El primero porque abiertamente sigue llamando, s in aver 
gonzarse, iusnaturalismo a la teorfa de los valores sua 
tantivos (763) y ©1 segundo porque es el autor de uno -
de los artfculos mds celebrados de la pasada ddcada --
(764), artfculo donde basaba la diferencia entre princS» 
pies y policies jurfdicos en que los primeros recogen - 
la moralidad convencional, mientras que las segundas e^ 
capan a toda posibilidad de enjuiciamiento dtico respon 
diendo simplements a criterios de utilidad prdctica.
(b).- La posicién de Laurence Tribe.
La posicién del conocido profesor de Harvard puede 
resumirse como sigue: (A) La casi totalidad de los prm 
cipales mandatos constitucionales "tienen un cardcter - 
tenazmente sustantivo", citando especialmente la prime­
ra (singularmente libertades religiosa y de expresién).
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décimotercera (abolicién de la esclavitud) y quinta --—  
(cldusula expropiatoria) enmiendas y el artfculo IjSec—  
cién 10 (contract clause) de la Oonstitucién (765); (B) 
Las normas tfpicamente procedimentales tienen, también —  
rafces sustantivas: "el tipo de participacién, el ’quién* 
y el * como * del derecho de voto ... son temas que refie- 
jan concepciones sustantivas de la democracia (766)"; —  
(G) La proteccién de minorfas contra las distribue i one s 
y clasificaciones del resto de los poderes püblicos, que 
resultan motivadas por el prejuicio hostil o estereoti—  
pos no justificados, révéla un "desacuerdo con los jui—  
cios que se esconden tras el éstereotipo (767)", juicios 
que lo son, naturalmente, de valores sustantivos ...etc.
A primera vista no importa tanto el método a través 
del cual se constatan esos valores sustantivos (768) co­
mo el resultado alcanzado. Concuerda con la idea de Lin­
de de que la Oonstitucién es independiente de la visién 
nue los jueces tengan acerca de ella (769). Lo que se de 
be analizar es la sustancia del problema const itucional 
concreto y hacia esa sustancia debe dirigirse el estudio 
crftico de la jurisprudencia del T.S. "Si se analiza la 
Oonstitucién como una ley material, como una traduccién 
de ciertos valores en derechos, potestades y deberes, en 
tonces puede ser posible la justificacién de la justicia 
const itucional no a través del método sino a través de - 
sus resultados. Desde este punto de vista las decisiones 
son légitimas o no porque sean o no correctas (770)".
Pone por tanto el énfasis en que hay que dejar a —  
los jueces la plasmacién de esos valores sustantivos ya 
que merece la pena correr el riesgo: "el precio que pagg 
mes consiste en que, durante algunos perfodos de tiempo, 
un consensus ilustrado puede verse bloqueado por la cie- 
ga adherencia judicial hacia posturas constitucionales - 
que lue go rechazamos. Pero el precio alternat ivo es que.
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en otros perfodos, el consensus que los jueces pueden —  
ayudar a catalizar en nombre de la Oonstitucién podrfa - 
verse blonueado por mayorfas interesadas y preocupadas - 
con los resultados a corto plazo (771)".
El proceso de enmienda constitucional y la "incapa- 
cidad institucional del T.S. de gufar hacia donde muchos 
de mala gana serfan capaces de seguirle (772)", demues—  
tra que "en ültimo término, es falso que las decisiones 
constitucionales estén més allé del alcance de la polft^ 
ca democrética (773)".
Pese a todo ello, las preocupaciones metodolégicas 
y la confesién de cuél sea el valor sustant ivo fundamen­
tal no le son ajenas, por ello propuso su estructuralis- 
mo sui generis (774).
Antes de analizar éste conviens, sin embargo, prec^ 
sar que el pro&sor Tribe, aunque hace a veces referen—  
cia al consensus no aprueba éste ni mucho menos. Ya he—  
mos tenido ocasién de ver cémo para Tribe résulta impos^ 
ble que el consensus mayoritario pueda ser la fuente de 
constitucionalizacién de nuevos derechos sustantivos ya 
que es precisamente la voluntad de la mayorfa, plasmada 
en una ley, lo que se ataca mediante la constitucionali­
zacién de derechos sustantivos. Tribe, se opone abierta­
mente a Perry que es el gran teérico del consensus (775). 
Igualmente se opone a seguir la teorfa de Wellington de 
que la constitucionalizacién de derechos sustantivos no 
sea més que la juridificacién de la moral convencional -
(776). En ültimo término, la defensa de los valores sus­
tantivos por Tribe, como veremos al analizar su estructu 
ralismo, no consiste sino en una büsqueda a ultranza de 
la libertad individual, valor que él no necesita en abs^ 
luto justificar pues para él le parece évidente.
Pero repasemos, brevemente, su e s truc turali smo.
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Para Tribe, la historia del Derecho Const itucional 
Norteamericano puede configurarse como la sucesiva créa- 
cién de "modèles que han ido representando las grandes - 
altemativas de argumentas i én y decisién constitucional
(777)".
Estos seis modèles (778) no son sistemas formaiss - 
sino grandes temas que monopolizan sectores o enfoques - 
del Derecho Constitucional, todos ellos tendentes, a lar 
go plazo, a la büsqueda de la libertad, valor sustantivo 
supremo.
De ellos, los modèles I a IV son tfpicamente adjeti 
vos porque el T.S. no se enfrenté con el tema de la cens 
tituticionalizacién de valores, intereses o derechos sus 
tantivos sino por la vfa indirecta de la argumentacién - 
referida a los limites internes de los poderes püblicos, 
a la e structura competencial configurada en la constitu- 
cién de esos poderes.
Ni qué decir tiene que en realidad este método era 
una simple fachada ya que el desarrollo constitucional - 
de esos modèles "sélo puede defenderse desde el punto - 
de vista de los valores sustantivos subyacentes (779)".
Sin embargo, los dos ültimos se diferencian de los 
modèles siguientes porque éstos propugnan abiertamente - 
esos valores sustantivos. Tanto el modelo VI (modelo de 
igualdad) como el de les derechos preferentes del modelo 
V (780), "no intentan définir limites inherent es inter—  
nos en los poderes püblicos sino que més modestamente in 
tentan simplemente excluir a los poderes püblicos de al- 
gunas esferas de decisién configurando émbitos de liber­
tad (781)".
Pues bien, cada uno de esos seis modelos puedai: con-
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siderarse como e structuras en sf mismas (en sent ido para 
cido al que utilizaré C. Black) (782) pero, lo que ahora 
nos interesa no es cada uno de ellos en cuanto estructu­
ra, pues de sobra es conocido que, con muy pocas excep—  
ciones, la creacidn jurisprudencial no utilizd el método 
estructural en la creacién de subnormas constitucionales, 
sino el modelo VII: la justicia estructural.
Este modelo consiste simplemente en la eleccidn de 
cada uno de los otros segdn el caso concreto, de forma - 
que "la libertad individual se busqué no por medio de —  
una estructura caracterfstica sino a través de la combi- 
nacién de estructuras que aparezca como més conveniente 
para la consecuoién de ese fin en un contexte particular 
(783)".
Contraponiendo por ejemplo los modelos I a IV con - 
los modelos V y VI, "el modelo VII puede hacer que se en 
tienda que se sirve mejor a la libertad en determinados 
casos poniendo un érea fuera del alcance de los poderes 
püblicos y, en otros, haciendo precisamente lo contrario 
(785)". El modelo VII no vendrfa sino a demostrar "que - 
sélo merece la pena acoger principles neutrales cuando - 
sirven para defender realidades humanas sustantivas y —  
precisamente cada uno de los otros modelos han llegado a 
la esterilidad cuando intentaban negar este hecho (786)".
En este sentido, la "justicia estructural" de Tribe 
no es tan imovadora metodolégicamente hablando como el 
e structuralisme de 0, Black ya que son las mismas cléusu 
las y su jurisprudencia la base del método. Lo ünico que 
Tribe propone como estructuralisme es, por una parte, la 
libre elaccién de modelo (y por tanto de doctrina y cléu 
sula constitucional concreta a utilizar) buscando la que 
mejor sirva a los valores sustantivos y en concreto a la 
libertad (787) y, por otra, la de atribuir distinto va—
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lor (de norma o de principio) a una doctrina c onst i tu—  
cional concreta (788).
(c).- La posicién de Michael Perry.
Antes hacfamos mencién de la ohra del Decano de —  
Yale (789). Para Wellington, "la tarea de los tribuna—  
les consiste en constater el peso del principio jurfdi- 
co en el conjunto de la moralidad convencional y conver 
tir el principio moral en uno jurfdico al conectarlo —  
con el corpus del Derecho Constitucional (790)".
La descripcién més acabada de esta tarea de recon­
ver si én de la moralidad convencional en principles con^ 
titucionales, que ha dado lugar en el siglo XX a uno de 
los més grandes debates de filosoffa del Derecho que en 
el émbito anglosajén se ha producido, el de Devlin con 
Hart y Dworkin (791 ),aunque el debate en éstos es més - 
abstracto, refiriéndose, en general, a la posibilidad y 
legitimidad de la juridificacién de la moral normalmen­
te a través de la tipificacién penal, esta tarea, repi- 
to, ha correspondido a Perry (792).
Al igual que Ely, Grey, Brest y la generalidad de 
los constituciônalistas modernos de la segunda mitad de 
la década de los 70, Perry parte de la c ontrapo s ic i én - 
entre dos tipos de cléusulas constitucionales, que a su 
vez dan lugar a dos tipos posibles de aplicacién judi­
cial de las mismas: el interpretativismo y el no-inter- 
pretativismo.
El T.S. utiliza el primero en la aplicacién de un
J ' ")
mandate constitucional concreto o de un valor <>^ ascerni- , 
ble del con junto de la e structura de poder dibujada —  
por la Oonstitucién, conforme al célébré modelo de C. - 
Black que tendremos ocasién de examinar posteriormente
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(793). El método es interpretative "porque el T.S. alcan 
za la decisién interpretando -descifrando- el mandate li 
teral (o el aspecto de la estructura de poder) que da v± 
da a un juicio de valor ... constitucionalizado por los 
constituyentes alguna vez en el pasado (794)".
"El T.S. utiliza el método no-interpretativo cuando 
détermina la constitucionalidad o inconstitucionalidad - 
por referencia a un juicio de valor distinto de los cens 
titucionalizados por los constituyentes (795)". En estos 
casos, el T.S. "reaimente no interpréta, en el sentido - 
hermenéutico, ningiSn precepto del texto constitucional - 
aunnue, por supuesto, el T.S. puede explicar su decisién 
con una retérica destinada a crear la ilusién de que es­
té meramente interpretando o aplicando un precepto cons­
titucional (796)".
Concuerda en cierto modo con Ely, a diferencia de - 
Bérger, en que no puede asegurarse, por una parte, que - 
los constituyentes autorizarén el método no-interpretat^ 
vo, ni por otra, que expresamente lo prohibieran (797).
El primer método, responde a los esquemas democrétâ. 
COS clésicos; libertad para el legislador dentro de los 
limites estrictos de la Constitucién, aunque Perry, como 
Ely, admite que el interpretativismo también puede ofre- 
cer a veces problemas no dando nunca lugar a interpreta­
ciones monollticas de la Constitucién y siendo posibles 
diverses interpretaciones de cada precepto ("reasonable 
differences of opinion (798)").
En cuanto al método no-interpretativo, al igual que 
Ely santificaré la nota a pie de pégina de Carolene Pro­
ducts (799), Perry parte de un pérrafo del primer J. --
Harlan en Mugler v. Kansas (800), pérrafo que mejor resu 
me el fundamento del police power de los Estados y que -
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razona los limites a ese poder; "por consiguiente, si - 
una ley que pretende haber sido promulgada para prote—  
ger la salud pdblica, la moral o la seguridad püblicas 
no tiene una relacidn real o sustancial con ese objeto, 
o supone una invasion palpable de derechos amparados —  
por la ley fundamental, es un deber de los tribunalss - 
enjuiciarla y dar efecto as! a la Constitucién (801)".
Para Perry este es el fundaments del control de la 
moral pdblica por los jueces ya que si la ley no esté - 
de acuerdo con esa moral, puede ser revisada.
Para ello construye lo que él mismo denomina la —  
"funcién ética del judicial review (802)" siguiendo un 
esquema légico de razonamiento: (A) La Constitucién es 
"orgénica, no estética (803)", en el sentido de que —  
"los constituyentes pretendlan que los preceptos debe—  
rlan ser definidos y redefinidos a la luz de las expe- 
riencias y exigencies de sucesivas generaciones (804)"; 
(B) Los tribunals s tienen la funcién de "desarrollar —  
normas siguiendo llneas ni claramente especificadas en 
el texto, ni originariamente previstas por los constitu 
yentes (805)"; (C) La funcién ética "sirve para corre—  
gir la miopla ocasional, moderar los excesos ocasiona—  
les del proceso politico (806)"; (D) "No presupone un - 
poder judicial imperial (807)" ya que la revisién cons­
titucional "y otros varios tipos de presionss politicas 
(808)" prévalecerén a leurgo plazo; (E) El método por el 
que el T.S. constata la moral püblica es ql mismo o pa­
recido al que utilizan los jurados: "mide, en efecto, - 
las dimensions s relevantes de la cultura moral conven—  
cional por el procedimiento doble y simulténeo de anél^ 
sis de la cultura y de refisjarla en la personalidad de 
los jueces individualss (809)"; (?) La funcién es una - 
"para la que los jueces son especialmente compétentes - 
tanto institucional como tradieionalmente (810)": aisla
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miento de grupos minoritarios de intereses, sensibili-^ 
dad especial hacia actitudes culturales générales, fo- 
ro tradicional para el juego dialéctico del complejo - 
razonar conforme a principles éticos, el flujo de in—  
formacién part i cularment e extendido cuando se produce 
la litigacién constitucional ••• todos ellos son fact£ 
res tendentes a asegurar la mayor capacidad de los —  
tribunals s para el enjuiciamiento ético comparada con 
la de las legislaturas (811).
Lo que propone, pues, es que, una vez resuelto el 
tema de si se puede o no juridificar la moral piîblica 
y el bienestar general, el tema de quién lo juridifica 
sélo se plantea en términos de competencia y autoridad 
(812).
Es importante, s in embargo, matizar que las prop£ 
siciones A y B del resumen de su esquema légico son to 
t aiment e nuevas y ayudan a Perry a justificar una vi—
sién funcional del judicial review que luego seré ---
abiertamente utilizada por otros cientfficos de la po­
litisa como Ohù^er (813) con mucha més fluidez.
Toda la divisién entre el método interprétâtivo y 
el no-interpretativo (originalista o no-originalista - 
en la terminologie de Brest (814)), que han utilizado - 
Ely y Perry, puede en ültimo término considerarse como 
la ver sién modema de la two-clause theory (815).
Sin embargo, hasta Perry, todos los juristes de—  
fensores de un concepto expansive del judicial review 
hablan ligado el no-interpretativismo, de alguna forma 
u otra, al textualismo o al originalismo: los constitu 
yentes dejaron expresamente cléusulas abiertas y esc - 
légitima el judicial review (816).
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Perry romperé con esa concatenacién, pero no como - 
lo hace Brest, por la inutilidad de los esfuerzos de su- 
jetar a los jueces a cénones de interpretacién (817), si 
no por un argument o mucho més sofisticado.
Para Perry todos los no-interpretativistas, de una 
forma }i otra, acusan a los interpretativistas de no com- 
prender que los constituyentes formuleron conceptos (en 
vez de concepciones, por seguir la terminologie de Dwor­
kin (818)), o de no entender que las cléusulas de privily 
gios e inmunidades o la novena enmienda dejaban para el 
futuro la constitucionalizacién de derechos, por seguir 
a Ely (819), o de no querer darse cuenta de que tuvieran 
lo que tuvieran in mente los constituyentes, el lenguaje 
dejaba abiertas més posibilidades, como dijo Bickel — —  
(820) ..., es decir, de un forma u otra les acusan de —  
que el propio texto y/o la voluntad constituyente confi- 
guraron cléusulas abiertas.
Sin embargo, a juicio de Perry ésto es falso. Exis­
te una Clara evidencia histérica de que los constituyen­
tes "pensaban que estaban c onst i tuci onalizando juicios - 
de valor particulares y, a la luz c ont emp orénea, *estre- 
chos* acerca de ciertas précticas politicas (821)". En - 
una palabra, "no existe prueba alguna de que los consti­
tuyentes intentaban que los preceptos limitadores de po­
deres sirvieran como cléusulas abiertas (822)", como con 
ceptos en vez de como concepciones.
Es absolutamente cierto, por ejemplo, que los cons­
tituyentes no pretendieron declarar inconstitucional la 
segregacién de las es eue las piîblicas y no existe prueba 
ni indicio alguno de que pensaran que en el futuro se po 
drian declarar inc onst itucionale s s in una nueva enmienda. 
^s decir, si se auiere dotar àl concepto jurfdico inde—  
terminado de un contenido concreto (concepcién) habré —
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que investigar la concepcl6n concrets que les constitu- 
yentes tenfan, si ella existe como en el caso de la se- 
gregacidn educativa, o analdgicajaente con las concepcio 
nés de entonces mds similar es a las que actualmente se 
plantean. Pero, en todo caso, no hay prueba de que se - 
permitiera a les tribunalss constitueionalizar una con- 
cepcidn concreta. Tanto Dworkin, como Ely, como los no- 
interpretativistas en general, tergiversan la historia 
si asf lo pretenden y sus construcciones siempre adole- 
cerdn de este defecto (823).
Perry, por el contrario, rompe definitivamente con 
el texto y el originalismo: el mdtodo debe ser no inter 
pretativo porque cada generacién tiens derecho a vivir 
su Constitucidn, en ese sentido, proclama el organicis­
me versus el estaticismo de la idea de constitucidn: es 
la "living 0onstituition" lo que hay que enjuiciar.
Por elle, es mds consciente que Ely del aspects —  
creador de la jurisprudencia no-interpretativa y lo de- 
nomina abiertamente policy making justificando el .judi­
cial review en atencidn a criterios puramente funoiona- 
les como veremos.
Pero volvamos a la "funciôn tftica del judicial re­
view" . Dado que hay aue romper definitivamente con el - 
texto y la voluntad de los constituyentes, la justifica 
ci<5n del judicial review debe ser puramente funcional, 
es decir, debe basarse en qud drgano constitucional ti^ 
ne màs capacidad y competencia (en el sentido de compe- 
tencia cientffica) para operar esa funcidn dtica: "En - 
el dialogs constitucional entre los jus ces y los restan 
tes pOderes pdblicos lo aue emerge es una versidn mucho 
mds acabada de *la verdad’ de la que apareoerfa si el - 
didlogo se hubiera parade con la promulgacidn de una —  
ley o, al menos, en este dltimo caso resultarfa mucho -
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mds restringido (824)**.
La competencia exige plant ear ae, a su vez, dos pro 
blemas distintos: el de si existen valores consensuados 
y el de cdmo los constatan los jueces.
Al primero de ellos responde afirmativamente, aun- 
que a la hora de enumerarlos s6lo menciona la santidad 
de la familia (825), la ** intimidad de la amistad y el - 
amor, la libertad individual de pensamiento (826)'* <5, - 
incluso, como desarrolld en otro artlculo, el imperati­
ve categdrico kantiano (827).
En cuanto al segundo, la funcidn de jurado. Perry, 
intentando precisarla mds detalladamente, describe el - 
fendmeno como un fendmeno dialectico: "El sugerir que - 
la funcidn del juez consiste en descubrir los ideales y 
sensibilidades sociales para aplicarlos al caso concre­
te peca de excesiva simplificacidn. Los ideales socia­
les, cuando hacemos el supremo esfuerzo de tratar de ar 
ticularlos, son imprécises y vagos. La funcidn judicial 
consistird normalmente en dar forma a las implicaciones 
de esos principles vagos e imprécises. Al aplicar un —  
ideal o principle moral, como norma jurisprudencial, al 
caso concrete, el T.S. necesariamente redefine el ideal 
moral con mucha mayor precisidn especificando su 'sim­
ple contenido*, por tanto, el T.S. no juega un papel me 
ramente pasivo al determinar la moralidad social, sine 
un papel active, incluse creative; el T.S. da forma con 
ereta a la moral pdblica (828)". Ni qud decir tiene que 
Perry parte de que los jueces, al vivir en un entomo - 
social como cualauier otro individuo (829), no son nun- 
ca ajenos a dicha moral pilblica.
Continda despuds: "desde este punto de vista pode- 
mos empezar a comprender por qud el juego entre el T.S.
— 485 —
y la sociedad tiene naturaleza dialdctica. Depend!endo - 
en gran medida de los esfuerzo s preliminares de otros - 
tribunales, el T.S. deduce vafios principles de trabajo 
de la totalidad de la experiencia americana -pasada y —  
présente-. El producto es meramente tentative y susce^t^ 
ble de desarrollo ... A su vez, la sociedad responde a -
su obra aceptândola, rechazdndola 6, lo -ue es mds ce--
rrlente moderando los principles que el T.S. ha estable- 
cido. El T.S., a su vez, responderd asimilande o no la - 
respuesta ... etc. (830)** para acabar resaltando el cdl£ 
bre cardcter educative del T.S. (831).
El concepto de autoridad es, sin embargo, el mds —  
problemdtico. S6lo la historia vendrd a justificar el ju- 
dicial review. Al igual que todos los proponentss de un 
concepto expansive de la justicia constitucional, Perry 
utiliza el argumente de que es el dxito de la empresa lo 
que ya la ha legitimado (832), siendo el riesgo de no te 
ner judicial review superior al de soportar errorss en - 
la constatacidn de la moral convencional, que para Perry 
siempre parses ser la moral mayoritaria en existencia o 
en potencia, aunque a corte plazo no parezca asi (833).
Junte a la legitimacidn histdrico-funeional, Perry 
afLade el tlpico argumente residual que tanto criticara - 
Berger (834): **de todos los poderes pdblicos norteameri- 
canos, la institucidn quizds mds adecuada para defender 
esos valores y, en cual^uier caso capaz de representar—
los mientras otros poderes han fï*acasado, es el T.S. --
(835)**.
(d).- La posicidn de Mark Tushnet.
El profesor de la üniversidad de Wisconsin, que fus 
ra law clerk de J. Marshall, représenta abiertamente la 
crltica nortearnericana marxista a la teorfa de los valo-
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res fundamentales (836). Su irdnica pluma le ha distin—  
guido en los ataques dirigidos tanto contra Tribe (837), 
como contra la posicidn de Ely (838), como tendremos oca 
sidn de - examinar •
Su crftica hacia la teorla de los valores fundamen­
tales se dirige directamente contra la pbra^U Tribe, pe­
ro, al hacerlo, tambidn critica, obviamente, la teorfa - 
en sf misma. Tushnet resume la obra de Tribe como basada 
en cuatro premisas: "(1) El fin de la Constitucidn de —  
los Estados ünidos es asegurar la justicia; (2)La Consti 
tucidn se aproxima (o al menos pue de interpre tarse como 
aproximândose) a la realizacidn de la idea de justicia; 
(3) El T.S. deberfa interpretar la Constitucidn como pa­
ra promover justicia... y (4) decisiones relativamente - 
recientes del T.S. establecen doctrinas que son aproxiim 
clones razonables al concepto de justicia (839)"#
El ataque de Tushnet reside en la,crftica de la ter 
cera y cuarta premisaS. Hace un enfonue, incluse utilizan 
do las herramientas conceptuales de Rawü(840), de apro- 
ximacidn al concepto de justicia en tdrminos socialistas, 
enfoque que demuestra que las dos premisas, tercera y —  
cuarta son totalmente ideoldgicas (841). Ideoldgicas en 
el sentido de que asumen o dan por supuesto que no exis­
te "la necesidad de cambios masivos, y por tanto proba­
blement e violentes, de la estructura social (842)" lo —  
que para Tushnet, que al menos confiasa su rafz ideoldgi 
ca, simplemente no es verdad.
Tambiën analiza la teorfa de los valores fundamenta 
les como una teorfa totalmente ajena a aspectos institu- 
cionales: "^Qu^ razdn hay para creer que el T.S. sirve a 
la idea de justicia mejor que las legislaturas? ( 843)1^  - 
Tribe no da una sola de ellas, ya que su defensa a ulti^ 
za de los valores sustantivos es lo dnico que le importa
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(844). 0, en palabras de Tushnet, "para el profesor Tri­
be, por consiguiente, los temas institucionales tienen - 
s6lo una importancia re lat iva y subordinada a los sustan 
tivos (845)".
Su crftica del consensus. La idea de un "consensus 
desintegrado" no es una invencidn de Tushnet* Otros ha—  
bfan tambidn afirmado este hecho antes que 41 (846). Pe­
ro Tushnet llega mds lejos al analizarlo en tërminos de 
clase, tal y como hard igualmente Ely: los valores que - 
el Tribunal Burger ha decidido protéger son los de las - 
clases médias (847). 0, en palabras del propio Ely, des- 
pu4s de Maher: "de esta forma las clases médias tienen - 
posibilidad de corneter los abortos que antes de Roe v. - 
Wade (848) s6lo podfan realizar los rioos -pero desde —  
lue go los pobres no pueden hacerlo-. Protéger a aqudllos 
-y precisamente a s6lo aqudllos- que son mds capaces pa­
ra protegerse a sf mismos polfticamente, diffcilmente —  
puede ser el papel o la funcidn adecuada del T.S. (849)",
En 1975 el mismo Tushnet apoyd abiertamente el enfo 
que consensuado, proponiendo la constitucionalizacidn a 
travds del substantive due process de derechos tales co­
mo la educacidn, la vivienda o la estabilidad en el em—  
pleo pdblico (850). Llegd incluso a describir un mdtodo 
en dos fases; "En primer lugar, no deberfa e stable cer se 
ningdn derecho de substantive due process a menos que ha 
ya un acuerdo general acerca de la importancia social de 
ese derecho. Importancia social, a su vez, que puede ser 
establecida por referenda al reconocimiento de ese der£ 
cho en contextes no constitucionales, por referenda a - 
la relacidn entre el derecho y otros derechos constitu—  
donalmente garantizados y por referenda al e jerdcio - 
del sentido comdn por parte de los magistrados. En segun 
do lugar, un derecho de substantive due process deberfa 
establecerse s6lo hasta el punto en que estuviera sopor-
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tado por el peso de la opinidn responsable. El T.S. deb^ 
rla mirar a fuentes como el American Law Institute, los 
Commissioners for Uniform State Law, y otras comisiones 
mds especializadas de investigacidn tales como la Admi­
nistrative Conference (851)".
El mdtodo, desde luego, puede ser fdcilmente objeto 
de ironfaj lo que es importante, sin embargo, es el enf^ 
que. Tushnet admit fa que el consensus fuera realmente —  
una fuente de adjudicacidn, pero sdlo para rechazarlo —  
posteriormente.
Hasta hace poco Tushnet no habfa intentado cons— —  
truir realmente una teorfa marxista de la adjudicacidn - 
constitucional. Pero en su crftica de otros sistemas dio 
buenos ejemplos de c6mo la Constitucidn podfa ser inter- 
pretada perfectamente, c6mo dejando suficiente campo de 
aplicacidn a valores socialistas. Sus ejemplos del andli 
sis socialista del substantive due process (852), del —  
concepto de libertad a efectos de la enmienda 14 (853) y 
especialmente su explicacidn del problema de la state —  
action (854) y de la clàusula de igualdad (855) son de - 
lo mds descriptivo.
Su explicacidn de lo que vienen a implicar casos cjo 
mo Sheljjy v. Kraemer (856) suena a veces mucho mds con—  
Vincente que las explicaciones de Wechsler, Henkin o Tri 
be o incluse Black (857). Y su exposicidn de hacia donde 
lleva la Ifnea de casos inaugurada con Griffin v. Illi^ 
nois (858) es, desde el punto de vista de lo principios, 
mucho mds rigurosa que la de autores como Michelman — —  
(859).
•^e todas formas lo que no estaba claro con Tushnet 
es si admit fa o no admit fa el enfoque interpretative a - 
partir del consensus o de los valores sustantivos funda-
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mentales (bien que de otra naturaleza desde luego: socia 
listas) o si los utilizaba exclusivamente como un elemen 
to dialdctico de crftica. Desde luego si obedecfan en su 
con junto a otro sistema de adjudicacidn, no lo habfa ex- 
puesto. Y si admit fa realmente la jurisprudencia de los 
valores o el consensus los mismos argumentes que 41 uti­
liza contra Tribe y en general los defensores de los va­
lores fundament aie s pueden volverse contra 4l.
Sin embargo, muy recientemente Tushnet se ha enfren 
tado mds abiertamente con el tema en su aportacidn al —  
Simposio organizado por el Ohio State University College 
of Law, de donde, por cierto, es profesor Perry (860), - 
llegando a una postura que paraddjicamente no estd muy - 
lejos de todos los que pretenden la primacfa de los re—  
sultados sobre el mdtodo (861), Tushnet parte de la arb^
trariedad de la fijacidn de la doctrina por el T.S,, --
pues la eleccidn de fuentes le permite razonar cualnuier 
tipo de resultado. Achaca la misma arbitrariedad a lo —  
que 41 denomina Gran Teorfa (862) por su incoherencia: - 
"Oada versidn de la Gran Teorfa es incohérente y, lo que 
es mds importante, cada una es incohérente en el mismo - 
sentido: bajo el disfraz de la pretensidn de eliminar la 
arbitrariedad mediante la racionalizacidn, cada una in­
troduce su propia arbitrariedad (863)". "Cada Gran Teo—  
rfa, cuando se la pone a prueba aplicandola a casos rea­
ls s 0 imaginarios, alcanza un punto donde las preferen- 
cias personalss -queridas- del teorizante controlan to—  
talmente el resultado (864)". La raz4n de que esto ocu—  
rra es muy Clara para Tushnet: la c ontradic c i 6n del sis­
tema constitucional liberal, uno de cuyos axiomas estd - 
en c ontradic ci <5n consigo mismo : la igualdad preferencial 
presunta de los principios del derecho de voto y de la - 
observancia de los derechos sustantivos. SI proceso polf 
tico y el judicial, las dos grandes instituciones de los 
que ambos principios son expresidn, hacen presuponer una
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diferenciacidn del mdtodo para justificar la duplicacidn 
de dos instancias soberanas e independientes de poder, - 
diferenciacidn que no obedece a la realidad. El resulta­
do es un reparte marginal de ganancias y pdrdidas sin —  
que las ganancias reales resuiten demasiado obvias (865).
Sin embargo, pese a haberlos rechazado constantemen 
te (866), al fin se ve forzado a proponer algo a cambio: 
lo que 41 llama Pequena Teorfa Polftica del Derecho Coeæ 
titucional. Serd la circunstancia polftica concreta la - 
que dicte el contenido de la sent encia, de forma que no 
puede distinguirse entre fase decisoria y fase justifica 
tiva (867) o entre voluntad y raz4n al estar ambas uni—  
das. Con su imaginât iva pluma describe qu4 harfa 41 a la 
hora de resolver un caso concreto si fuera magistrado —  
del T.S.: un juicio politico explicito ^qu4 resultado ^  
rantiza mejor en el momento actual el avance de la causa
socialista? para revertirlo despu4s con la tdnica de --
cualquiera de las innumerables doctrinas jurisprudencia- 
les de use corriente. Seflala sabiamente a continuacidn: 
"La respuesta que os doy hoy no es necesariamente la que 
dar fa si fuera juez porque ello supondrfa que habrfan —  
cambiado drdsticamente las circunstancias polftica (868)*.* 
"Al fin y al cabo", concluye, "la Pequena Teorfa no hace 
sino pedir a los jueces que dejen de creer que lo que —  
ellos hacen tiene un significado diferente de los que 
ce cualnuier otro actor politico (869)".
Aunque Tushnet pueda sonar a extraho, no hace sino 
recoger la tradicidn realista que hoy llega hasta Miller
(870), para afirmar una aut4ntica y dnica realidad: la - 
persecucidn a ultranza de valores concretes en los fa—  
lies de las sentencias sin preocupacidn por el m4todo —
(871).
D:10.- Las fuentes paralelas: tradioi4n y filesoffa mo—  
ral.
- 4 9 1  -
(a).- Introducei6n*
Junto a la apelacidn a los valores o intereses fun- 
damentales, el T.S. recurre a veces a otras dos fuentes 
como fundamento de la constitucionalizacidn de derechos 
al margen del texto constitucional.
En concreto el Tribunal Burger lo ha hecho expresa- 
mente con la tradicidn en uno de los casos que hicieron 
dpoca, Moore v. Pity of East Cleveland (872), e implfci- 
tamente (?) con la pretendida filosoffa moral a trav4s - 
de la supuesta c onst ituc i onali zac i 6n de la filosoffa li- 
bertaria de John Stuart Mill.
(b).- La tradicidn.
Pese a que desde hace tiempo se habfa calificado al 
segundo J. Harlan como Tradition-oi*iented (873) on el —  
sentido de apelar a veces a la tradicidn como reflejo de 
valores sustantivos conservadores (874), su postura nun- 
ca habfa sido mayoritaria en el T.S. (875).
Sin embargo, en 1977, el T.S. anuld una Ordenanza - 
urbanfstica que impedfa vivir juntos en una casa a una - 
abuela con sus dos nietos que eran primes entre sf, al - 
limitar la habitabilidad a unas cuantas categorfas de po 
sibles relacionados por vfnculos de parentesco.
Moore v. City of East Cleveland (876) destaca, so—  
bre todo, por la apelacidn a la santidad de la familia - 
consagrada por la tradicidn: "Nuestra jurisprudencia es- 
tablece que la Constitucidn protege la santidad de la fa 
milia precisamente porque la institucidn de la familia - 
tiene hondas rafces en la historia y tradicidn de esta - 
Nacidn. Nuestra tradioidn no estd en absolute limitada - 
al respeto por los vfnculos que unen a los miembros de - 
la familia nuclear. La tradicidn de los tfos, tfas, pri-
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mos, ••• y especialmente abuelos conviviendo en un hogar 
tiene unas rafces igualmente venerables que merecen per 
ello el reconocimiento constitucional".
Moore no ha sido la dnica sentencia que se apoya en 
la tradicidn abiertamente. El propio C. J* Burger apeld
a ella en la opinidn mayoritaria de Parham v. J. R.  --
(877) para justificar la autoridad patema absolut a de - 
la decisidn de intemamiento del menor en una institu— • 
cidn psiquidtrica de la siguiente manera: "Puede que al- 
gunos padres actden a veces contra los intereses de los 
menores, pero diffcilmente es dsta una razdn suficiente 
para tirar por la borda pdginas enteras de la experien—  
cia humana que nos enseSa que los padres generalmente ac 
tdan protegiendo los intereses de sus hijos. La nocidn - 
estâtista de que el poder pdblico debe vigilar la patria 
potestad en todos los casos porque algunos padres abusan 
de los hijos répugna a la tradicidn norteamericana (878)%
Celebrada esta apelacidn a la tradicidn por los pr^ 
ponentes de la constitucionalizaciôn de valores sustanti 
vos como Perry (879), ha recibido tambiën la aprobacidn 
de cuanto8 de una manera u otra han querido ver en la —  
tradicidn una fuente algo mds concreta que la simple ape 
lacidn a valores abstractos a efectos de la constitucio- 
nalizacidn de intereses sustantivos por me dio de due pro­
cess; "El recurso a los valores tradicionales permite al 
T.S. protéger derechos que los norteamericanos tradicio- 
nalmente han asumido que son parte del esquema de liber­
tad de nuestra Nacidn (•#.) La tradieidn asegura una ad£ 
cuada protecciôn para las libertades importantes que pue 
dan pasar de sapercibidas en una fdrmula mds abstracta. - 
El uso de la tradicidn tambidn apelaba a la necesidad —  
del T.S. de buscar criterios imparciales para aplicar el 
substantive due process. "La referencia" a la tradicidn 
évita al T.S. la ambiciosa tarea de desarrollar su pro—
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pia teorfa imitaria de la libertad polftica; mds bien le
permite apelar a una historia relativamente objeti v a--
(880).
(c).- La "filosoffa moral".
Si la tradicidn ha aparecido recientemente en la ju 
risprudencia del T.S., qu4 duda cabe de que la filosoffa 
moral, entendida en un sentido amplio, ocupa desde su —  
mismo origen un alto rango.
Pero no me refiero ahora tanto a la filosoffa moral 
en abstracto como a la filosoffa moral con nombres y ape 
llidos; a la constitucionalizaci6n de la dtica de Spen­
cer, de Stuart Mill, de Rawls, ..., es decir, a la adop- 
cidn de sistemas dticos muy concretes.
Pese a la celebrada afirmacidn de J. Holmes en su - 
voto particular en Lochner v. New York (881) de que "la 
enmienda 14 no const ituc ionaliza la Social Statics del - 
SeHor Herbert Spencer", aludiendo con ello a la no cons- 
titucionalizacidn del libéralisme econdmico cl4sico, re­
cientemente se han multiplicado no sdlo propuestas con—  
cretas de constitucionalizacidn de otros fildsofos (882), 
sino que, incluse, se ha pretendido ver que el Tribunal 
Burger, al que se le ha dejado de calificar en el argot 
popular como la Nixon Court para pasar a ser la Liberta­
rian Court, habfa constituoionalizado enteramente el pen 
samiento libertario de John Stuart Mill*
A finales del siglo XIX y principios del XX, el de­
bate era el mismo, sobre todo desde que las sentencias - 
de J. McReynolds const ituc i onali zaran la libertad de en- 
serianza privada primaria (883) y la libertad de ensenar 
en horas extra-escolares otro idioma distinto del inglds 
(884), pues sus apelaciones a la libertad individual, —
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mds dicta que otra cosa, tenfan un cariz totalmente liber 
tario (885).
En 1926 Bruce se sintid obligado a atacar virulenta- 
mente la "equivocada idea de que las teorfas sociales y - 
polfticas de Sir Willliam Blackstone y John Stuart Mill - 
estuvieran necesariamente incorporadas en nuestro Derecho 
Norteamericano y que los llamados •derechos naturalss* de 
los que aqudllos hablan, hubieran sido garant izados por - 
las G onst ituc i ones federal y estatales (886)**. Resultaba 
corriente, por otra parte, en àquella dpoca la cita del - 
On Liberty de Stuart Mill en alguna que otra sentencia de 
los tribunalss inferiores, aunque la admisidn de la ley - 
seca (claro aue por enmienda constitucional) y la limita- 
cidn por la jurisprudencia de la posibilidad de poligamia 
de los mormones (887), soluciones ambas contra las que ex 
presamente se pronunciara Stuart Mill (888), hace que mds 
bien pueda afirmarse una cierta, pero no total, influen—  
cia.
El caso es que precisamente con la misma intenciona— 
lidad, con que se aprueba el uso de la tradicidn por el - 
T.S., la de limitar en pro de la objetividad de una regia 
que permita predecir qud derechos van a ser constitucioim 
lizados la jurisprudencia del T.S., se defiends hoy la t£ 
sis de que deberfa constitucionalizarse a Stuart Mill. —  
Garvey lo ha puesto abiertamente **como criterio de de ter­
minas idn de los derechos abarcados por la novena enmienda 
(889)** y otros han afirmado que la idea de Bruce **nunca - 
habfa sido sugerida como principio por la jurisprudencia 
posterior (890)**.
Sin embargo, se hacen necesarias tres precisions s.
La primera, y mds importante, inclus o obvia, consis­
te en que, como ha puesto de relieve Perry, **si la finali
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dad de una ley atacada es légitima siguiendo los estdnda 
res convencionales, entonces el hecho de que esa finali­
dad pueda ofender la filosoffa libertaria de Stuart Mill, 
como cuestidn de Derecho Constitucional federal, es to—  
talmente ajeno al tema —o deberfa serlo al menos-. Puede 
que nos estemos acercando a un punto donde la filosoffa 
de Stuart Mill y las actitudes convencionales de Nortea- 
mdrica acerca de cudl sea el papel adecuado que los poda 
res pdblicos deban jugar al regular asuntos autdntica y 
exclusivamente personales, sexuales o de otro tipo, es—  
tdn convergiendo poco a poco. Si las actitudes convencio 
nales se hacen paralelas a las de Stuart Mill, hasta ese 
punto reflejard la Oonstitucidn a Mill, pero sdlo por e^ 
te procedimiento indirecte (891)**. Es decir, es el con—  
sensus y no la filosoffa moral lo que motiva la constitu 
cionalizacidn.
Bn segundo lugar, es falso que el Tribunal Burger - 
haya constituoionalizado a Stuart Mill si se atiende a -
los resultados. Aborto (892), santidad de la familia --
(893), anticonceptivos (894), matrimonio (895), esterili 
zacidn (896), divorcio (897) y modos de vida poco conven 
cionales (898) estdn exentos constitucionalmente de la - 
regulacidn estatal al constituir ri^ts of privacy, pero 
no lo estdn la homoaexualidad (899), la cohabitacidn —  
(900) 6 incluso la convivencia de personas no relaciona- 
das por vfnculos familiares (901) 6 el derecho a llevar 
el pelo largo (902). De todas formas hay que tener en —  
cuenta que la denegacidn de writs of certiorari no cons- 
tituye jurisprudencia y que las afirmaciones sumarias, - 
aunque formalmente si lo son, en la prdctica equivalen a 
que el T.S. no ha entrado en el tema ya que son casos de 
apelacidn sobre los quq el T.S. no tiene jurisdiccidn —  
discrecional; por ello, la homosexualidad y la cohabita- 
ci(5n pueden considerarse en compos de espera (903).
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Sin embargo, en estos temas, los tribunalss estata—
les interpretando su propia Constitucidn son mds liberta-
rios, como ocurre por ejemplo con el uso de la marihuana
(904) o la inconstitucionalidad de leyes que hacen,obli^
torio el uso del casco para circular en moto (905), con - 
lo que puede afirmarse en cierto modo que ha ocurrido una 
efectiva puesta de moda de Stuart Mill (906).
En tercer lugar, como han senalado Tribe (907) y ---
Howard (908) los intentos de définir la per s onali dad (per- 
sonhood) y englobar en una sola filosoffa moral los re—  
cientes autonomy cases han resultado un fracaso. El pro—  
pio pensamiento de Stuart Mill résulta totalmente inade—  
cuado para un concepto modemo de la pers onali dad. En pa­
labras de '^ ribe, "una de las raz ones por las que no se —
puede confinar la categorfa de los rights of privacy al - 
dmbito de la libertad de que habla Stuart Mill es que ës- 
te lo limita a aquellas actividades que sdlo producen al-
gdn impacto sobre el propio actor, pero no a las liberta­
des que re perçut en sobre terceros (909)", entendiendo por 
tales el derecho al uso activo de la personalidad: dere—  
cho a la propia imagen (910) , al nombre, a la propia repu 
tacidn (911) ••• etc. 6 aquéllos que tienen un doblen ma- 
tiz como ocurre con el derecho a elegir si se quiere 0 no 
descendencia (912), a la educacidn de esa descendencia —  
(913), muchos de los cuales han sidb admitidos como cons­
titucionales por el T.S. o al menos por tribunalss infe—  
riores.
En todo caso el problema de la c onst i tuci onali za o i 6n 
de Stuart Mill es s6lo un ejemplo. El argumento antes ex- 
puesto por Perry es impecable.
Lo mismo puede decirse de los argumentes générales - 
de la filosoffa polftica 0 social, como los que subyacen 
tras la primera enmienda (914), o tras la dormant commer­
ce clause (915), del aborto (916), de la affirmative -—
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action racial (917), del machismo como prejuicio (918) o 
de la pena de muerte (919).
Como luego veremos esta acusacidn tambiën puede for 
mularse respecte de todas las posturas doctrinales, in—  
cluso las mës juridificadas como la de Ely, entomo al - 
tema de la interpretaciôn de la Oonstitucidn por el T.S* 
(920).
Efectivamente, el T.S. es el foro de la moral y po­
lftica en general, de la cultura en un sentido ampli o si 
se prefiere, de Norteamërica.
Pero, sin embargo, serfa igualmente falso afirmar - 
por ello que el T.S. no es un tribunal en el sentido mâs 
estricto del tërmino. Y ello, por una razdn muy simple: 
todos estos debates, aunque se formulen originarlamente 
en tërminos de filosoffa moral o polftica, se juridifi—
can. El gran profeta ?ocqueville ya lo vio muy claro--
cuando afirmd que "apenas hay algdn tema politico en los 
Estados Unidos que tarde o temprano no acabe convertido 
en judicial (921)".
Esta juridificacidn opera en un doble sentido: 1) - 
Porque deja de convertirse el debate en un debate extra- 
jurfdico automàticamente, para pasar a serlo de Piloso—  
ffa Jurfdica (las maydsculas son intencionadas). Si hay 
cuatro grandes temas polftico-social-morales hoy en dis- 
cusidn en Norteamërica, pasada la "borrachera" del Viet­
nam, ëstos son los del aborto, el feminismo, los progra- 
mas de affirmative action racial nue quitan oportunida—  
des a blanc os con nombres y apellidos que a priori y ob- 
jetivamente tienen mâs mëritos para aprovecharlos y el - 
de la polftica econdmica neoliberal. Todos ellos han pa- 
sado, y seguirën pasando hasta que queden definidos, por 
el T.S. Y su paso por el T.S. hace que autom^ticamente -
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Gambie el enfoque de los debates. La oportunidad o conye 
niencia desaparece para plantearse en tërminos de "justi 
cia ideal" de los intereses en juego (la mejor justicia 
puede ser a veces la acomodacidn utilitarista del mëximo 
posible de intereses contrapuestos) y basta para cercio- 
rarse de ello la lectura de cualquier revista popular o 
la contemplacidn de cualnuier programa de television re- 
la tivo al tema. Pero es que hay mds.
2) La filosoffa, ahora jurfdica, se convierte ade—  
mds en Derecho Constitucional (y no me estoy refiriendo 
al fendmeno de la constitucionalizacidn concreta de d em 
chos) en el sentido de que esa justicia ideal tiene por 
pardmetro la tradicidn constitucional previa, la compam 
cidn con la interpretacidn constitucional anterior y el 
acomodo o o ont rape so de los nuevos valores, o de las nuje 
vas filosoffas, con los principios jurfdico-constitucio- 
nales especfficos o abiertos plasmados en la jurispruden 
cia anterior.
Los derechos mds aiejados de las "emanaciones de —  
las penumbras" se convierten en concepciones concretas - 
de qud deba ser el due process o la igualdad de la en—  
mienda 14, o se reformulan en tdrminos jurfdicos (rights 
of privacy and personhood, por ejemplo) que a su vez en- 
cajan con otras piezas mds especfficas de la Constitu—  
cidn (la inviolabilidad del correo o del domicilie, por 
ejemplo).
Y esto ocurre no sdlo con la moral convencional si­
no tambidn con los principios mds puramente politicos. - 
El costo econdmico de una sentencia, por ejemplo, factor 
prototfpico de oportunidad a primera vista, imposible de 
calificar como principio jurfdico, se reconduce al spend­
ing power del Congreso y al principio de separacidn de - 
poderes; el ndmero de presos que quedarfan automdticamen
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te en la calle al de seguridad ciudadana ••• etc., etc., 
la filosoffa polftica y la moral en filosoffa jurfdico—  
constitucional.
Y precisamente el consensus como mdtodo lo que pro­
pone es la mayor competencia para objetivar el debate en 
los tribunals s, que tienen unos valors s-guf a supue stamen 
te jerarquizados en la Constitucidn y en la tradicidn —  
histdricamente legitimada de la interpretacidn de la mi^ 
ma como autdntica living Constitution#
Sirva esta descripcidn como antecedents de las con- 
clusiones finales de este trabajo. Se ha hecho, sin em—  
bargo, necesaria por la alusidn a la filosoffa moral co­
mo fuente. Se repetird, sin embargo, como constante en - 
absolutamente todas las partes de esta tesis porque dste 
es el hilo que las conecta.
(d).- Pequefîa alusidn a la doctrina como fuente.
Antes de pasar a la gran crftica de la constitucio­
nalizacidn de los derechos sustantivos, es decir, a John 
Hart E l y se hace necesario, sin embargo, otra precisidn 
que enlaza con el tema de las "filosoffas concretas". —  
Hay veces en que estas filosoffas concretas se avalan —  
por juristas cuyo prestigio recuerda al de los jurispru-^ 
dentes romanos. No trato la doctrina como fuente indepen 
diente por la sencilla razdn de que en gran parte consti 
tuye una gran vfa de canalizacidn del consensus social, 
sobre todo en su fase de respuesta al T.S.
Oudl sea el porcentaje es indtil delimitarlo, pero 
es indudable que el T.S. see las crfticas de sus senten­
cias (922) y que los politicos consultan y utilizan a la 
doctrina en su actividad parlamentaria con absoluta asi-
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duidad sea como asesores (923), sea como instrumento de 
crltica al T.S. (924).
Precisamente por ello doy un tratamiento igual a - 
lo largo de esta tesis a jurisprudencia y doctrina.
Hay momentos concretos en la historia del T.S., —  
sin embargo, en que grandes profesores rebasen esa acti 
Vi dad normal para convert irse casi en fuente directa.
Quizds el ejemplo mds llamativo fuera el de Thomas 
McIntyre Cooley, profesor de Derecho de la üniversidad 
de Michigan, magistrado del Tribunal Supremo del mismo 
Bstado, primer présidente de la Interstate Commerce C(m 
mission y autor del libro mds influyente sobre el Dere­
cho Norteamericano en la segunda mitad del siglo XIX —  
(925), libro "product0 de una serie de conferencias que 
aceptd dar cuando lo rechazaron todos sus companeros de
la üniversidad porque no les venla bien (926)**. S u ---
Treatise on the Constitutional Limitations Which Rest - 
üpon the Legislative Power of the States of the Ameri—  
can ünion (Boston, 1868), cuya filosoffa consistfa en - 
enumerar derechos fundamentales que, sin necesidad de - 
expresa mencidn de los textos constitucionales, actua—  
ban como Ifmite al police power de los Estados, puro li 
beralismo, base del substantive due process econdmico, 
no sdlo fue citado en miles de sentencias como autdnti­
ca autoridad, sino que motivd innumerables modificacio- 
nes en las Constitue!ones de los Estados, acogiendo sus 
punt08 de vista, llegando a imponer en el T.S, doctri—  
nas concretfsimas como la del public purpose como requl
sito del poder tributario, doctrina acogida en Loan --
Association v. Topeka (927) y, por supuesto, en dltimo 
tdrmino, la libertad contractual constitucionalizada en 
Lochner (928).
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Otros grandes juristas norteamericanos podrfan re-
cogerse: John Norton Pomeroy, John Porrest Dillon,---
Christopher G. Tiedeman, ... etc. todos ellos del siglo 
XIX a travds de sus obras acaddmicas.
Corwin y Pound escribfeui f r e cuent ement e eirtfculos 
ante la proximidad de pronunciamientos jurisprudencia—  
les del T.S.
El fendmeno se sigue produciendo (929), a veces —
alentado por el propio T.S. que se réserva pronuncia---
mient08 colaterales al fundamento estricto de la senten 
cia para motivar la publicacidn de articules que la sir 
van de gufa o de luz en el plant eami ent o de las diver—  
sas cuestiones. Pero quizds sdlo Cooley llegd a algo —  
aproximado a la auctoritas como tal.
D%11.- La gran crftica de los valores sustantivos en —  
pro de los adjetivos; John Hart Ely.
De entre todas las distintas posiciones doctrina­
les que ha generado el gran debate de la legitimidad —  
del judicial review de finales de los ahos 70, la de —  
Ely destaca en un triple aspecto; el fonde de la tesis, 
su juridicismo y su estilo literario, que como todas —  
las formas de expresidn, contribuye, en gran parte, a - 
la seduccidn general de su propuesta ( 930) .
DEMOCRACY AND DISTRUST (931) estd estructurada en 
tres partes perfectamente diferenciadas que, por ello, 
necesitan tratamiento separado. Aunque ya haya sido ob­
jeto de un exce lente comentario en Espana por Gare fa de 
Enterrfa (932), merece la pena volver a exponer su pro­
pue sta.
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(a).- El problema del interpretativismo.
Varias cldusulas de la Oonstitucidn son tan abier—  
tas que diffcilmente puede determinarse su contenido por 
referencias al texto o a la historia. El mdtodo interpre 
tativista sdlo rige para las mds especfficas, pero no —  
puede regir para las abiertas. El interpretativismo es -
atrayente al tener el halo de la legitimidad. En pala---
bras de Grey, siempre puede decir el magistrado, "yo no 
lo hice, td lo hiciste (933)", o en las de Ely, el mdto­
do "refleja la voluntad del pueblo (934)". Pero en Ulti­
ma instancia résulta imposible. Pese a que de pasada men 
ciona Ely uno de los argument os bdsicos: serf a la volun­
tad del pueblo sdlo si alguien considéra que puede lia—
marse pueblo a un con junto de gent es muertas ya hace ---
tiempo (935), Ely no insiste en este punto, sino nue re- 
fuerza el argumente de la imposibilidad recurriendo al - 
lenguaje y la historia de las que dl considéra cldusulas 
abiertas: la primera enmienda, la prohibicidn de casti—  
gos crue les e inusuales de la octava, la novena enmienda 
y las cldusulas de privilégies e inmunidades y de igual­
dad de la enmienda catorce.
Y para elle dedica casi la totalidad del primer ar­
ticule (936) a un repaso histdrico del origen de dichas 
cldusulas y, en concrete, de la conceptuacidn no abier- 
ta del due process a la vez que de la conceptuacidn —  
abier ta de la cldusula de privilégies e inmunidades y de 
la novena enmienda.
El due process résulta asf limitado a su aspecto —  
procedimentalista, el que habfa predominado tras lo que 
se considerd exceso del T.S. en la era pre-1937.
Naturalmente, mds problemas ofrece el texto, que no 
la historia, de la novena enmienda y de las restantes —
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cldusulas de la enmienda oat or ce. De ësta se vale Ely pa 
ra justificar la existencia de un mdtodo no interprétâti 
vo. Paraddj icament e, en relacidn con el desarrollo judi­
cial de estos preceptos, Ely ve la apelacidn al mdtodo - 
no-interpretativo en cldusulas que el T.S. habfa congela 
do desde su mismo origen (937), mientras que a la normal 
mente usada por el T.S., la de due process, se le recono 
ce un cardcter procedimental que es el que generalmente 
parece indicar el propio lenguaje y su origen histdrico.
Pero, en todo caso, lo importante es que Ely sefîala 
que el mdtodo interpretativo es totalmente imposible por 
que tanto el lenguaje como la historia demuestra clara—  
mente que existen cldusulas abiertas, cladsulas dejadas 
a una concrecidn posterior por los jueces.
(b).- La crftica de los valores fondamentale s.
Una vez reconocida la existencia de cldusûlas abier 
tas y, por ende, el "engano" de nuienes creen aplicable 
el mdtodo interpretativo a la totalidad de los preceptos 
constitucionales (938), Ely se vuelve hacia el examen de 
cudl deba ser el contenido del mdtodo no-interpretativo.
Ello lo hace en dos fases: una negativa, la crftica 
de los valores fondamentale s (939) y otra positiva, la - 
defensa de los valores procedimentales o adjetivos (940).
Dejemos por el moment o la segunda.
El ataque a las diversas manifestaciones de la teo­
rfa de los valores sustantivos, valores subjetivos del - 
juez, derecho natural, principios neutrales, razdn, tra- 
dicidn y consens os es autdnticamente demoledor.
Pero vayamos por partes:
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b : 1 La crftica de la apelacidn a los valores sub­
jet ivos de los jueces.
Para Ely revisten esta forma no sdlo los traba 
jos de "^ribe, sino tambidn diversas orientaciones - 
de la llamada political jurisprudence (941) y, nos^ 
tros arîadirfamos, en parte, la de McDougal, co-crea 
dor de la policy-oriented school of jurisprudence - 
(942). A todos dstos "los despacha" Ely con la afin 
macidn abs olutament e real de que son "irréconcilia­
bles con los postulados mds bdsicos de nuestro sis­
tema democrdtico de gobiemo (943)". Sin embargo, - 
no se le escapa que la forma usual de rehuir este - 
ataque consiste en afirmar que a largo plazo los va 
lores del T.S. no pueden imponerse a los del resto 
del pafs, por la existencia de contrôles politicos: 
control del Congreso sobre el presupuesto, sobre la 
jurisdiccidn de apelacidn, sobre las nominac i one s, 
sobre su composicidn, el poder de enmienda constitu 
ci onal o incluso la reaccidn popular; en una pala—  
bra, la pldtora de argumentes hamiltonianos (944) - 
de uso bastante corriente por quienes afirman abier 
tamente el cardcter democrdtico del judicial review 
como Rostow (945) ,@ahl (946), .t. etc., etc. Sin —  
embargo, para Ely, que podfa argumentar que ya estd 
bien tener a un pafs en jaque durante al menos die- 
ciocho ahos (946^^es decir, a corto plazo, le bas­
ta con sehalar que esos contrôles pura y s implemen­
ts no funcionan. Son mds nominales que reales, mien 
tras que el activisme judicial, tomdndolo de Earst 
y Horowitz, "se alimenta ajsl mismo(947)", creando - 
en grupos sociales la ilusidn de que el T.S. puede 
y debe pelear contra todo abuse haya o no base con^ 
titucional (948), tergiversando el sistema democrd­
tico de gobiemo. "Por otra parte", concluye, "son 
muy pocos los que defienden abiertamente la exclus! 
vidad de los valores subjetivos del juez como fuen-
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te del Derecho Constitucional. Por el contrario, la 
bdsqueda pre tende ser 'objetiva* y 'neutral* ; la re­
ferencia se hace a algo *ah£ fuera* esperando ser —  
descubierto (949)**.
b:2.- La crftica del Derecho Natural (y de la filos^ 
ffa moral).
Ely reconoce que el iusnaturalismo habfa estado, 
extendido en Estados ünidos a lo largo del siglo XIX, 
**aunque no lo estaba tanto como se dice -de hecho —  
era una cuestidn bastante controvertida-( 950) **. La - 
invocacidn**intersticial** (951) era sin embargo bas- 
tante corriente (952). Sea como fuere, el hecho es - 
que el Derecho Natural se invocaba con toda facili—  
dad en ambos lados de cualquier disputa y, en concre 
to, para justificar tanto la esclavitud como su abo- 
licidn (953). Su absoluta vaguedad, que llega a cual 
quiera a dotarle del contenido que quiere, ha hecho 
que **el concepto haya desaparecido del pensamiento - 
norteamericano (954)**. Trasladando el tema a la filo 
soffa moral, Ely admits que hoy en dfa se ha aprendi 
do a razonar acerca de las cuestiones morales, **pero 
serfa un error llevarlo hasta el extremo de suponer 
que razonar acerca de temas dticos es lo mismo que - 
descubrir una verdad ëtica absolut a (955)**: no exis­
te objetividad alguna (956).
b:3«- Su crftica de los principios neutrales.
Quizes haya sido Ely el que m^s claramente ha - 
expresado los limites (como meramente formais s) de - 
la teorfa de los principios neutrales de Wechsler. - 
No creemos necesario repetir ahora lo que allf se di 
jo (957).
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b:4.- La crftica de la razdn (y de la filosoffa mo­
ral) .
Ely interpréta razdn como el équivalente a es- 
quemas Idgicos para establecer la gran verdad a la 
que hemos hecho referencia con anterioridad: "tdcnd 
camente, por supuesto, la razdn por sf sola no te - 
puede decir nadat sdlo puede conectar premisas con 
conclusiones (958)". Si por razdn se entiende el —  
"metodo de razonar caracterfstico de la filosoffa - 
moral (959)** para el que los jueces son supue stamen 
te mâs compétentes, Ely pregunta irdnicamente por - 
qud los jueces y no los cldrigos, novelistas,histo- 
riadores o incluso los fildsofos profesionales. Sin 
embargo, astutamente, Ely cierra toda posible esca- 
pada al enfrentarse igualmente al problema a nivel 
institucional pues en el fondo quienes defienden la 
constitucionalizacidn de la filosoffa moral por el 
T.S, lo hacen porque aseguran que es la inst ituc idn 
de poder mds capacitada en su estructura para ello. 
Para Ely, aquf el engaho es doble; en primer lugar, 
no hay un mdtodo universal, ni siquiera mayoritario^ 
de filosoffa moral o polftica, lo nue harfa de las 
sentencias del T.S. algo irrisorio: "Nos gusta — —  
Rawls (960), a vosotros Noaick (961). Ganamos, seis- 
tres. La ley es inconstitucional (962)". En segundo 
lugar, la ensenanza histdrica es la contraria en —  
dos sentidos: biogrdficoj ^qud juez del Tribunal —  
Taney superd a Lincoln? (963) y socioldgico; la his 
toria sugiere, que habrd pre juicios sistemdticamen- 
te en la eleccidn de valores fundamentals s por los 
jueces, pre juicios que naturalmente favorecen los - 
valores de la clase media alta, la clase profesio—  
nal de donde provienen la mayorfa de abogados y jtæ 
ces (964)**.
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De nuevo la irdnica pluma de Ely concluye con 
una enumeracidn de los valores c onst ituc i onalizado s 
por el T.S. (libertad acaddmica, intimidad, autono­
mie personal, feminismo ...) para acabar; "Pero mi- 
rad como huyen en desbandada todos los tedricos de 
los valores fundamentales cuando alguien menciona - 
el derecho al trabajo, a una comida digna, o a la - 
vivienda: esos son importantes, claro, pero no fun­
damentales (965)".
b:5.- La crltica de la tradicidn.
Como indicara J. White en su voto particular - 
en Mo ore v. City of East Cleveland (966) la tradi—  
cidn puede servir para defender cualquier causa. —  
iQud t radie idn?, &la norteamericana?, ^la anglosajo 
na?, ila del mundo entero o la del occidental?, ^en 
qud dpoca?, ^tradiciones de 1700?, ^del siglo XIX?, 
... El espacio de maniobra "no tiene pardmetros es- 
paciales ni temporales (967)". Aun delimitdndola, - 
ipor qud se presume una sola?, ^no puede haber dos 
tradiciones, la racista y la igualitaria, por ejem­
plo,?. " Simplement e no existe una t radie idn nortea­
mericana que no sea ambigua (968)".
b:6.- La crltica del consensus.
Pinalmente, Ely se enfrenta a Wellington (969) 
de una forma equiparable a como se enfrentarla con 
Perry (970) d a la versidn mds democrdtica de la —  
ipolicy-oriented school of jurisprudence ( 971 ). Para 
Ely pura y s implements no hay mdtodo de constata—  
cidn del consensus. Lo mds aproximado que existe es 
el trasvase de tdcnicas anallticas modemas (972) - 
al campo del Derecho Constitucional, pero el Dere—  
cho Constitucional estd alejado bastantes léguas de
— 508
6808 campos (973). Por otra parte, "no tiene senti- 
do emplear los juicios de valor de la mayorfa (en - 
qud consiste el consensus) como vehfculo para prot£ 
ger minorfas contra juicios de valor de esa mayorfa 
(expresados a travës de la ley) (974)”.
El destino de quien busca valor es fundamenta­
ls s es inevitable: "una pregunta mal formulada no - 
produce respue sta alguna (975)'*#
(c)•- El modelo de reforzamiento de la représenta—  
cidn y proteccidn de minorfas (976).
El modelo adjetivo que propone Ely, que como dl m±3 
mo indica (977) justifica la legitimidad de la jurispru- 
dencia del Tribunal Warren a la vez que condena el acti­
visme libertario del Tribunal Burger (978), se basa en - 
dos tipos de fundament os, une semifuncional, la conjuga- 
cidn de la democracia con la justicia constitucional, y 
otro legalista (textualista u originalista, el examen - 
desde este punto de vista, seccidn por seccidn, enmienda 
por enmienda, de la Constituoidn Norteamericana. Queda - 
por tanto patente el intente constante de Ely de no sa—  
lirse del campe del argumente jurfdico, aunque en dltimo 
extreme, como veremos, résulta iniîtil. Pero el intento, 
ligado a su excelente pluma, seduce, configurando su —  
obra como el planteamiento mds juridificado de cuantas - 
propuestas se han formulado.
c:1.- La santificacidn de la nota a pie de pagina - 
ndmero 4 de Carolene Products (979).
La nota de este célébré case ya ha side repro- 
ducida literalmente con anterioridad (980), por le 
que no insistimos en su reproduceidn pero debe siem 
pre tenerse en cuenta.
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Para Ely, la célébré nota plantea Clarisimamen 
te los dos métodos posibles de aplicacién judicial 
de la Constitucién.
El primer pérrafo recoge la régla general: el 
int erpretativismo•
El segundo y el tercero parten de la base de - 
que el interpretativismo no es posible en todos los 
casos y no sdlo eso sino que describen literalmente 
el método no interpretative : "el pérrarÇo 2 sugiere 
como funcién adecuada del T#8. procurar que la ma—  
quinaria de la democracia mayoritaria funcione como 
debiera, el asegurarse de que los canales de parti- 
cipacidn y comunicacién permanecen abiertos (981)". 
"El pérrafo 3 sugiere que el T.S. debiera también - 
ocuparse con le que las mayorias hacen a las mine- 
rias, mencionando concretamente la existencia de 1^ 
yes motivadas intencionalment e para hacer daüo a —  
las minorias (982) asi como la posibilidad de que - 
el aislamiento y la desventaja polit ica de algdn —  
grupo pueda justificar un mayor oui dado en el exa—  
men de la constitucionalidad de las leyes que pri—  
ma facie les perjudican (983)'*.
Las posibilidades de la nota, segün Ely, no —  
han sido reaiment e de sarr olladas en toda su pot en—  
cia.
c:2.- La triple legitimidad del modelo.
El modelo de Ely se basa en la sustitucién de 
los valores sustantivos, férmula absurda por subje- 
tiva, por la de los procedimentale s objetivos: el - 
dnico valor a protéger es el que asegura que los —  
juicios de valores sustantivos que se produzcan en
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la arena polit ica son los que auténticamente quiere 
la mayoria de los ciudadanos, de forma que no se —  
tergiverse ese juicio sus tant ivo de la mayoria. En 
una palabra, que los accès os a la representacidn y 
al proceso politico en general sean reales para to­
dos.
Ely no discute que alguien pueda argumentar —  
que esos valores son en si mismos sustantivos (el - 
valor democracia prima sobre el valor de contenido 
sustantivo, es decir, el resultado del ejercicio de 
esa democracia) pero senala que se engafîa quien lo 
equipara a los restantes valores, ya que conceptual 
mente es perfectamente delimitable el cdmo se toman 
las decisiones del gué se decide (984).
Y la primacia de ese valor democratico o parti 
cipativo tiene una triple fuente de legitimidad ya 
que éstos son los valores (a) de los que nuestra —  
Constitucidn se ocupd en primer lugar y con mâs éxi 
to; (b) cuya *imposici6n*no sdlo no contradice sino 
que apoya al sistema norteamericano de democracia - 
représentâtiva; y (c) para cuya 'imposicidn* los —  
tribunals8, apartados de los procesos politicos, e^ 
tdn situados institucionalmente en una posicidn dp- 
tima (985)".
c:3.- El contenido concreto del modelo.
El contenido concreto del modelo de Ely consi^ 
te en un andlisis agudo del problema capital de la 
teoria politisa: la representacidn (986). Esta im—  
plica dos realidades; el control por los ciudadanos 
de los gobemantes (principio mayoritario) y el he- 
cho de que los elegidos representan al total de los 
intereses, de forma que el représentants, aunque —
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conserva el vinculo del mandate imperative, no pue- 
de seguirlo cuando ese interés meramente mayorita—  
rio perjudica a las minorias s in motive alguno (la 
voluntad general no es la mitad mds une, sino el —  
agregado)•
Los c onst ituyent e s reaccionaron frente al exc£ 
so hipotético del primer pincipio con el Bill of —  
Rights, dreas de poder individualss -y estatales —  
f rente a la Unidn- que aseguraban el que las mine—  
rias pudieran ser oidas.
Pero la primera mitad del siglo XIX demostrd - 
que el segundo principio no estaba suficientemente 
protegido. La cldusula de igualdad supuso pura y —  
8implements el reconocimiento dramdtico de que a —  
las minorias no les bastaba con el Bill of Rights - 
ya que éste no aseguraba su participacidn lo bastan 
te como para evitar la tirania de la mayoria.
Tanto la Declaracidn de Independencia (987) co 
mo el cuerpo de la Constitucidn originaria, que "se 
preocupa enteramente de dibujar estructuras -expli- 
cando quién entre los diversos actores ... tiene pjo 
der para hacer que (988)", como incluso el Bill of 
Rights y las diversas enmiendas en su totalidad, —  
que Ely se ocupa de recorrer analiticamente cldusu- 
la a cldusula ( 989) ,refuerzan su tesis .tal y como - 
las interpréta; con la dnica eacepcidn, de nuevo sa 
le a relucir su ironia, de la esclavitud y la ley - 
seca c onst i tue i onalizada en 1918 y naturalmente en- 
mendada a su vex en cuanto se dieron cuenta de que 
constitucionalizar un valor sustantivo (la templan- 
za)era absurdo (990).
La propia historia de la jurisprudencia del T.
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S, deberla ensenarle el error de constitucionalizar 
abiertamente valores sustantivos: la constituciona- 
lizacidn de la esclavitud an Dred Scott (991) y la 
de la liber tad contractual en Lochner (992) son %ioy 
consideradas aberraciones jurisprudenciales. Y a —  
los tres anos de Roe el propio T,8. comienza a asua 
tarse y dar marcha a très (993), dice Ely (99#.
La conclusidn no puede ser mds tajante: "Nues­
tra Constitucidn ha permanecido en gran parte como 
lo que una Constitucidn debiera ser, preocupada con 
cuestiones constitutivas -primariamente con los me- 
canismos de decision?, pero también en gran parte —  
con el tema de si todo el pueblo esté realmente jr£ 
presentado o si en cambio se excluye a algûien de - 
los procesos o beneficios con que la mayoria efecti 
va se favorece. Lo que ha distinguido a la Constitu 
cidn Norteamericana, y a Norteamérica misma, ha si­
do el sistema de gobiemo, no una ideologfa en el - 
poder (995)"i
Antes de acabar la exposicidn conviene descri- 
bir bien el aspecto minority-protecting ya que es - 
quizés el punto més flaco del modelo de Ely, ya que 
propone la proteccidn de quienes no estén excluidos 
( outsiders) de la participacidn en el sistema y go- 
zan de garant fas para que su eleccién valga lo mis- 
mo que la de los demés, Precisamente por ello le dje 
dica un capltulo entero del libro (996). 8in embar­
go, ya antes de trabajar especlficamente sobre el - 
tema habla de j ado claramente expuesto su fundament o 
bésico (997) que a los efectos de una exposicidn oo 
mo la que estamos haciendo résulta més préctico: —  
"Incluse los técnicamente representados pueden en—  
contrarse funcionalmente incapaces y por ello nece- 
sitar de algdn tipo de *representacidn virtual* por
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otros que son més poderosos que ellos (998)"$ Se —  
trata de "aquéllos grupos nue por ser minorla habi­
tuai son sometidos en un con junto de temas a una 1b 
gislacidn u otra de privacidn més oner osa que aqué- 
11a a la que se s omet en voluntar isment e los que ha­
bit ualmente prévalecen (999)"#
El razonamiento se hace més complejo en DEM04- 
CRAC Y AND DISTRUST (1.000). La raza sirve como cal^ 
ficacidn primaria puesto que a ella iba dirigida la 
cléusula de igualdad (1.001). El carécter "aislado 
y discrète" de Carolene también es otro punto de —  
partIda, pero cualquier grupo que pierda una bata—  
lia legislativa lo es. En realidad, la célébré nota 
querla designar a "aquéllos grupos sociales cuyos - 
deseos y necesidades no parece que creen un interés 
de atenderlos por parte de los représentantes que - 
resultan elegidos (1.002)".
^Cdmo traduce estes criterios en principios —  
operatives?.
El test que Ely configura es el de la hostili- 
dad notoria: deben ser objeto de sospecha las leyes 
que discriminan a aquéllos "que sabemos que son el 
objeto de Vi^lificacién general (1.003)". Pero este 
método le créa todavla més problemasi ^c6mo se ave- 
rigua si existe esa hostilidad?. Normalmente el ais 
lamiento, la falta de relaciones sociales generàli- 
zadas, es un indicador (1.004). De todas formas, el 
pre juicio puede no ser razén suficiente como por —  
ejemplo ocurre con algunas discriminaciones en aigu 
nos tipos de empleo para sujetos con determinados - 
antecedentss pénales, etc., etc., ... En dltimo tér 
mino, su discusidn, grupo por grupo (ladrones, po—  
bres, homosexuals s, .i.. etc., etc.), es una prueba
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de nue el principio bésico no esté tan claro*
Si bien Ely tiene problemas con la cléusula de 
igualdad, su fundamentacidn no int erpre tat i vista de 
las libertades de la primera enmienda es, s in embar 
go, impecable. Estes derechos, constitucionalizados 
o no por los c onst ituyent e s, "deben ser de todas —  
formas protegidos por los jueces con firmeza, por—  
que son crlticos para el funcionamiento de un proce^  
so democrético abierto y efectivo (1.005)". Las ba­
rreras a los derechos de libertad de expresidn, pu- 
blicacidn y asociacidn politisas pueden bloquear el 
fxmcionamiento del proceso democrético, de ahl que 
la apertura dé los canales de participacidn exija - 
su desmante lamiento judicial. "No podemos fiamos - 
(en estos campos) de los représentantes elegidos, - 
ya nue los que estén dentro tienen la tendencia a, 
y los medios para, lograr que los que estén fuera - 
permanezcan fuera (1.006)"; 6, dicho de otra forma, 
"aouéllos tienen un interés adquirido en el mante—  
nimiento del status quo (1.007)".
D:12.- La respuesta a Ely.
La fundamentacién y la brillantez de Ely son tan s^ 
lidas que puede afirmarse con Grano que, aunque su teo—  
rla no es perfecta, ha invertido la carga de la prueba, 
de forma que "ahora la carga de la persuasién recae sobre 
los que defienden otras teorlas (1.008)".
Bas bien,esta contraofensiva ya ha comenzado y, co­
mo veremos, levanta varias y sérias objeciones a la te—  
sis de Ely.
(a).- El ser y el déber ser.
- 5lS -
Aunaue résulta obvio, quizés convenga insistir en —  
que Ely no ba tratado de racionalizar la funcidn del T.S. 
tal y como es en la actualidad, sino tal y como debiera - 
ser. El"; bien! ..., pero el T.S. hace otra cosa", nunca 
hay que olvidarlo del todo. Ni siquiera la jurisprudencia 
del tribunal Warren en su totalidad se ajusta a los mol—  
des de Ely. Griswold (1.009) résulta obviamente excluido, 
por ejemplo, como igualmente Skinner (1.010), producto de 
una época en que la teorfa de los valores sustantivos es­
taba todavla més desprestigiada que en la época del Tribu 
nal Warren.
(b).- La crftica histdrica.
Efectivamente, quizés Berger tiene razén cuando lisa 
y llanamente afirma que Ely "tuerce, retuerce y tergiver­
sa los hechos histéricos para que se a just en a su teoria 
(1.011)". También Perry le ha acusado de los mi smo.
Este aspecto de la crltica hace caer el fundaraento - 
mi smo de la teoria al imposibilitar el método no-interpï^ 
tativista. Los constituyentes de la novena, primera, octa 
va y décimocuarta enmiendas tenlan unas concepciones (que 
no conceptos) muy claros in mente a la hora de promulgar- 
las, 0, como mlnimo no se ha demostrado que no los tuvie- 
ran. Hoy es casi seguro, salvo nuevas averiguaciones, que 
la novena enmienda no tiene nada que ver con lo que Ely - 
le atribuye (1,012) y que la cléusula de privilégies e m  
munidades de la enmienda 14 probablement e no querla sino 
constitucionalizar los derechos reconocidos en la Civil - 
Rights Act de 1866 ... etc., etc.
Ligar, por tanto, a la legitimidad histérica toda la 
construccién hace que ésta se tambalee salvo que se vuel- 
va, como hace Perry, al concept o de living Constitution. 
Quizés por ello el mismo Ely insiste no tanto en este ma-
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tiz originalista como en el valor en sf mismo de la demo 
cracia representative para Norteamérica.
(c).- La crltica desde la teoria de los valores sus 
tantivos.
0:1.- Los valores adjetivos no son inteligibles sin 
el fundamento sustantivo que les subyace.
Quizés el reparo que més se repite en cuantos 
han comentado la obra de Ely sea el de que el valor 
democracia représentâtiva en si mismo es un valor - 
més y su prdmacla de rango en el modelo es una afir 
macién sin base real.
Tribe, por ejemplo, reinterpreta de nuevo toda 
la Constitucién, Bill of Rights y enmiendas sefîalan 
do cuéles son los valores sustantivos a que cada —  
cléusula hace referenda. Valores nue expli can la - 
estructura y no al rêvés.
La crltica real, sin embargo,no es tanto la de 
que es falso que la Constitucién no abarque valores 
sustantivos (Tribe) como la de que el mismo funda—  
mento hay para afirmar la primacia de los valores - 
participativos como la de los sustantivos (Perry, - 
Tushnet y, sobre todo, Kay). Pero este aspecto, que 
es el reparo més importante, creo yo, a la tesia de 
Ely, seré desarrollado con més detalle posteriormen 
te (1.013).
En todo caso. Tribe, en concreto, admite que - 
gran parte de la Constitucién parece efectivamente 
regular procesos o materias asimiladas (1.014) sean 
procesos puramente representatives o de carécter ad 
judicative, entend!endo por taies aquéllos casos en
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que se impone la voluntad pdblica: qué procedimien 
tos son debidos cuando la accién pdblica repercute 
sobre un ciudadano#
La eleccién de en qué casos prima un tipo de
norma procesal sobre otra requiers la détermina--
cién del interés individual en juego y esa detend 
nacién sélo puede hacerse dotando de valores sus—  
tantivos a los respectivos intereses. En concreto 
Tribe utiliza el ejemplo, tortuoso para la juris—  
prudencia norteamericana desde principios de siglc^  
de la participacién en la administraciôn pdblica - 
sea en su faceta de administracién de adjudicacién 
6, sobre todo, en la de élaborasién de disposicio- 
nes de carécter general (1.015).
Pero, una vez determinado cuél de esos proce­
sos se impone, cada une de ellos tiene reglas que 
obedecen a criterios sustantivos distintos y moti- 
van su respect iva ampliacién o restriccién. segdn - 
los casos.
En el sistema adjudicativo, por ejemplo, el - 
privilégié de autoacusacién responde a la idea de 
protéger el valor dignidad, la cuarta enmienda a - 
la de protéger la intimidad del hogar, las reglas 
sobre el jurado o el derecho a la defensa letrada 
protegen los valores de certeza en la apreciacién 
de los hechos^
Cuando prima une sobre otro sdlo puede enten­
dorse atendiendo a la teoria de los valores sustan 
tivos (1.016). Aunque no lo menciona, la idea de - 
Tribe queda raucho mejor plasmada con el ejemplo de 
las llneas jurisprudenciales creadas en materia de 
prospectiyidad-retroactividad después de Linklet—  
ter (1.017), preciosa plasmacién de cémo los valo-
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res tienden a jerarquizarse para racionalizar la s£ 
lucién de problemas.
Lo mismo ocurre con otro gran principio adjeti 
VO de la Constitucién, el principio représentâtivo. 
El quién y el cémo del derecho de voto sélo pueden 
enjuiciarse desde la teoria de los valores sustanti 
vos: &qué tipos de inhabilitaciones penales caben?, 
&por qué no votan los menores?, ^y los extranjeros?, 
&los residentes?, ^todos los ciudadanos?, &qué sis­
tema de entre todos los posibles?, ^el proporcional? 
^el mayoritario?, ^en qué instituciones?, ^dénde e^ 
té la diferencia entre entes puramente représentât! 
vos, semi-representativos como las corporaciones —  
donde su voto pueda afectar a gente ajena a la cor- 
poracién y puramente administratives que no exigen 
representacién?, &por qué si son représentâtivas —  
las school boards y no la American Bar Association, 
cuando las normas que éstas dictan pueden afectar a 
futures abogados impidiéndolos serlo sin su partie^ 
pacién? ... etc., etc. Incluse la régla bésica de - 
"un hombre, un voto (1.018)" es una plasmacién cla- 
rlsima de una toma de postura equivalents a un jui­
cio de valor sustantivo.
0:2 .- ^  auién protéger?.
Quizés anul sea todavla més fée il comprender - 
que el trabajoso intente de Ely de clasificar mino­
rias "discretas y aisladas" ofrece un fundamento im 
cho més operative desde la teoria de los valores. - 
Tribe toca fonde cuando indica que "la conclusién - 
de que una clasificacién legislativa révéla estere^ 
tipos basados en el prejuicio u hostilidad social - 
surge en realidad de un desacuerdo con el juicio —  
que implica el estereotipo: juicio acerca de la jue
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ticla de las opciones que se les deja o de las car- 
gas que se les impone (1.019)". El por qué se puede 
discriminar a los ladrones y no a los catélicos sé­
lo se explica atendiendo a la respectiva valoracién 
social de las respectivas actividades. Precisamente 
la falta de criterio del T.S. en temas como la honw 
sexualidad (no la ha admitido nunca expresamente co 
mo clasificacién sospechosa) se debe a la no fécil 
constatacién de si la bdsqueda de la identidad se­
xual es o no un valor digno de proteccién... etc., 
etc. Sélo una "visién sus tant iva de qué conductas - 
debén considerarse admitidas -visién que no puede - 
aceptarse o condenarse atendiendo sélo a los proce­
sos politicos, por muchos datos informâtivos que se 
tengan", nos indica qué grupos debieran ser o no —  
protegidos por la cléusula de igualdad.
c:3«- La falta de limites conceptuales y, por tantc^  
el potencial total de apertura de la teoria - 
de Ely.
La aguda mente de Tribe le permits razonar cé­
mo la idea de limpieza de los canales de participa- 
cién no tiene un punto final posible. El problema - 
de los modos no convencionales de vida, por ejemplo, 
0 todos los rights of personhood puede canalizarse 
por esta via, con lo que tanto el problema como su 
solucién no variaria (1.020).
(d).- La critica desde los defensores del consensus.
El més claro exponents de la teoria del consensus. 
Perry, no contesta a los reparos de Ely (1.021).
Pero si ha recibido en cambio respuesta desde otro 
gran sector de la teoria del consensus, el de la policy-
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oriented school of nurispjrudence. Por razones de sistemé 
tica, hemos preferido trasladarla all! para favorecer el 
tratamiento unitario de una de las escuelas norteamerioa 
nas de filosofla del Derecho que ha resultado ser de las 
més extendidas y tomadas e;n consideracidn actualmente —  
(1.022).
(e).- La critica de Tushnet.
Tushnet ve el soporte de toda la teoria de Ely en - 
tres principios axiométicos: (A) El principio justifica- 
tivoi "hay ocasiones en qu.e el desplazamiento judicial - 
de las decisiones del legi.slador -judicial review- esté 
justificado"; (B) El principio del restraint; "los jue—  
ces no pueden hacer justif icadamente todo lo que quieran, 
sino que deben someterse a ciertos contrôles en su com—  
portamiento como jueces"; y (C) El principio de la adju- 
dicacidn neutral (value-free adjudication principle): —  
"en una sociedad pluraliste, no pueden objetivarse bas—  
tante los valores para ordsnar las instituciones socia—  
les (1.023)".
Estos tres principios son, sin embargo, incombina—  
bles; se autoexcluyen casi por definicidn. "La dificul—  
tad con la teoria (de Ely) reside en que el primero de - 
los principios -el justificative- sdlo lo es tal cuando 
el poder judicial se encomdenda a la teoria dq limitar - 
obstéculos funci onale s (a la participacidn) ;y, sin embar 
go, la identificacidn de esos obstéculos funci onale s da 
lugar a la manipulacidn, l.o que viola el principio del -
restraint y requiere el uso de valores objetivos, l o --
cual no existe segdn el principio de la adjudicacidn neu 
tral (1.024)".
Naturalmente, esta fo:rma tridimensional de enfocar 
la critica tiene, sin embargo, un fundamento base més —  
elemental que explica la imposibilidad de conjuntar los
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très principios de la tesis de Ely: el de la asuncidn de 
que el valor participative es objetivo y, por tanto, con 
trolable segdn los esquemas judiciales clésicos,
"Ely piensa que la sociedad esté de acuerdo en que 
la participacidn es el valor primario; critica al Dere—  
cho Natural porque la sociedad no se pone de acuerdo —  
acerca de su contenido, ni siquiera en un grado mlnimo - 
que permita fundamentar las decisiones. El presupuesto - 
empiric o que le sierve de base para criticar el Derecho
Natural, contradice el implicite en su propia teoria --
(1.025)"# En una palabra, "dista mucho de estar totalmen 
te establecido que la participacidn sea el valor consti­
tucional preeminente (1.026)".
Pese a ello, Tushnet no se detiene ahl, que es don­
de lo hace el reste, sino que consciente de que la tesis 
de Ely tiene un potencial funcional més llamativo que el 
de la mera legitimidad histdrica o socioldgica (que sea 
o no un valor establecido), comprende que, "Ely ha podi- 
do querer decir que, con independencia de si la partici­
pacidn es o no un valor consensuado, es una condicidn ne 
cesaria para el funcionamiento de una democracia (1.027)" 
lo cual presume que es el mantenimiento de forma de 
gobiemo, con la que Ely esté de acuerdo, el valor bési- 
00 y fundamental con total independencia de que esa for­
ma de gobiemo genere injusticias y arbitrariedades. El 
consensus en este punto fundamental es el que para Tush­
net, naturalmente, no existe (1.028).
(f).- El auténtico encauzamiento de la teorfa de —  
Ely hacia las categorfas donde realmente debiera estar.
Utilizando las categorfas del principal representan 
te de la escuela neoanalftica anglosajona, H. L. A. Hart, 
Richard S. Kay ha reconducido con bastante claridad de -
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ideas la propue sta de Ely a su esfera correct a: la de las 
normas prec onst ituc ionale s (1.029)*
También aquf, por razones de sistemética, remitimos 
a péginas posteriores, ya que tanto la nueva escuela de - 
Derecho Natural como la neoanalftica go»-las doo osettela^ 
junto con la policy-oriented school of jurisprudence, se- 
gün Moore, son las tres escuelas més vivjfas y que majores 
resultados han aportado en general a la filosoffa acerca 
del Derecho en la segunda mitad del siglo XX (1.030), por 
lo que se impone un estudio més detallado de sus premisas 
aunque siempre desde la dptica particular del tema que —  
nos taüe, el de la interpretacidn constitucional. Remiti­
mos por tanto a péginas posteriores (1.031).
D%13y La tesis procedimentalista de Hans Dinde.
Hans Linde tuvo ocasidn, cuando todavfa no era juez 
de dar un repaso a los fundamentos mismos del judicial —  
review con motive de la crftica del concepto de racionali 
dad propdsito de la aplicacidn de las cléusulas de igual­
dad y de due process.
Efectivamente, en un artfculo (1.032) que, sin lugar 
a dudas, puede calificarse de révolueionario (1.033), Lin 
de propuso inconscientemente un enfoque del judicial re—  
Ÿiew nue résulta tremendamente familiar para los juristas 
europeos.
El ent onces profesor de la Universidad de Oregdn ba- 
sd su crftica al concepto de racionalidad en un doble fim 
dament o: ni es Util para los tribunals s que tienen que en 
juiciar la constitucionalidad de las normas, ni, lo que - 
ahora nos interssa més, es dtil para el legislador.
En el primero de los puntos la tesis de Linde es pa—
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recida a la de todos los crfticos de la formulaeidn del - 
test de la racionalidad como correlacidn entre medios y - 
fines: ya que los fines de là ley son manipulables, no —  
tiene sent ido convertir este esquema de anélisis en una - 
norma general, pues el T.S. puede apreciar siempre una f^ 
nalidad concreta de la ley diferente de la que aprecian - 
los tribunals8 inferiores (1.034).
Pero en el segundo aspecto, es donde Linde pone el - 
énfasis. "Para estructurar un proceso legislativo autënt^ 
camente racional", dice Linde, "tendrfamos que obligar a 
las corporaciones représentât ivas a coincidir en la formu 
lacidn de un fin deseable. Tendrfamos que obligar a los - 
legisladores a que se informaran acerca de la futura ope- 
ratividad de la norma y acerca de si en realidad la fina- 
lidad buscada va a hacerse efectiva (1.035)". Este proce- 
dimiento de elaboracidn de las normas puede funcionar en 
la elaboracidn de disposiciones de carécter general de —  
rango inferior a ley, donde la promulgacidn de reglamen—  
tos por la Administracidn debe ser peurt ici pat iva y total- 
mente objetiva (al menos en estricta teorfa c onst ituci o—  
nal). Pero, cuando el drgano que élabora la norma no es - 
la Administracidn sino que la promulgacidn de la misma c^ 
rresponde a los drganos parlamentarios, esa objetividad - 
no es un postulado constitucional. No solamente résulta—  
rfa una hipocresfa (1.036) el atribuir a las corporacio—  
nés représentâtivas esa objetividad en la fijacidn de la 
finalidad que la ley debe cumplir, sino que el legislador 
no esté const ituci onalment e obligado a perseguirla: las - 
leyes se votan con independencia de que pretendan o no —  
oonseguir el bien comiSn. No esté obligado el legislador a 
hacer un célculo previo en términos de relacidn beneficio- 
costo. Puede legislarse lisa y llanamente para realzar va 
lores sociales o morales por el mero he cho de querer real 
zarlos (1.037).
A esta conclusidn se llega por la més pura Idgica —
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cuando se introduce el factor tiempo. La ley decimondnica 
inéa racional conforme a los c ono c imient o s empfricos de —  
aquél tiempo puede quedar obsoleta por el cambio de las - 
circunstancias sociales y, sin embargo, el legislador no 
esté constitucionalmente obligado a cambiarla.
En vez de configurar una cléusula de due process sua 
tant iva, segdn se sigan o no los dictados de la racional j. 
dad, lo que hay que hacer es asegurarse de que en el pro­
ceso de elaboracidn de la ley no existen vicios que sist£ 
méticamente aparten del poder a los potencialmente perju- 
dicados por la ley que se va a promulgar.
En vez de examinar a posteriori la racionalidad de - 
la ley, lo que hay que hacer es asegurarse de que el pro­
ceso de elaboracidn ha sido limpio.
Si los tribunals s norteamericanos pasaran a enjui--
ciar la validez de los interna corporis, cosa que no ha—
cen jamés, la inmensa mayorfa de las dudas que se les --
plantean a los jueces quedarfan patentes sin necesidad de 
recurrir al disfraz de la irracionalidad.
Todos los casos en que se han anulado leyes por irra 
cionales en la jurisprudencia del T.S. lo han sido porque 
el alto tribunal tenfa dudas acerca de que los propios le 
gisladores supieran lo que estaban haciendo (1.038). Esas 
dudas se producen porque el T.S. no tiene control sobre - 
los procedimientos de elaboracidn, repercutiendo el jui—  
cio de constitucionalidad sobre el resultado: la norma —  
promulgada cuya racionalidad se discute.
Las cléusulas de igualdad y de due process, por tan­
to, son cléusulas adjetivas en su més pura entrana: con—  
trolan, o mejor, deberfan contrôler las "normas esencia—  
les del proceso politico (1.039)", la toma de decisiones;
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pero una vez establecida la rectitud del proceso de la t_o 
ma de decision, su racionalidad no podrfa cuestionarse. - 
Es decir, el due process lo es de law making, del proceso 
mismo de elaboracidn de las disposiciones générales.
D:14.- Las nuevas escuelas anglosajonas analftica y de De­
recho Natural.
(a).- Introduccidn.
Tanto los autoconfesados positivistas, como H. A. L. 
Hart, como los iusnaturalista^^i(%lller, i& P / e<) 
han participado en las recientes ddcadas con autdntico —  
entusiasmo en la poldmica acerca del proceso judicial de 
interpretacidn constitucional desde la dptica abstracta - 
de la filosoffa del Derecho.
Serfa falso, sin embargo, afirmar que se han enfren- 
tado directamente al tema. Sus opinionss suelen consistir 
en alusiones a la especificidad (o no) de la interpréta—  
cidn constitucional, pues normalmente de lo que se ocu—  
pan sus escritos es de la aplicacidn judicial del derecho, 
0 del concepto mismo del derecho, en general.
(b).- H. A. L. Hart.
Hart reconoce abiertamente que no existe la Idgica - 
jurfdica o el razonar jurfdico: "... y asf, el razonar d^ 
duct ivo, que durante generaciones ha sido mimado como la 
autdntica perfeccidn del razonar humane, no puede servir 
de modelo para lo que los jueces, o cualquiera, debieran 
hacer al resolver casos concretes en aplicacidn de reglas 
générales (I.O4O)"; d, como senala al hablar que la inter 
pretacidn legal, "... la Idgica no indica cdmo deben in—  
terpretarse los términos; ... la Idgica sdlo te dice hipo 
téticamente que si das a un cierto término un contenido -
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entonces se le sigue ne césar lamente determinada conclu—  
sidn. I»a Idgica no nos dice cdmo clasificar particulares 
-y este es el meollo de la decisidn judicial- (1,041)". 
Estas afirmaciones acerca de los limites de la Idgica en 
el proceso de decisidn jurfdica son expresidn de la co—  
rriente general tendent e a explicar su papel real que ya 
hemos examinado con anterioridad (1.042),
Sin embargo, Hart ha intentado aportar soluciones - 
por diferente3 vfas: en primer lugar, a travds de su te^ 
rfa de los "cores" y "penumbras" en la interpretacidn de 
leyes (1.043). En todo caso, su posicidn lîltima es una - 
de rechazo a la concepcidn "oracular" de Blackstonfi-y —  
Montesquieu, ya que en esas éreas de penumbra es donde - 
los jueces pueden legislar abiertamente y la dnica forma 
légitima de legislacidn judicial debe ser racional en el 
sentido de que debe responder a una labor de ingenierfa 
social; los jueces deben hacer social policy. Pero para 
Hart social policy no significa en absolute juicio de mo 
ralidad, Una decisidn no tiene -ue ser moralmente corre^ 
ta o no, sino inteligente y que responda a una finalidad 
rac i onalment e bus cada. Por esta vfa elude el positivisme 
la invocacidn de fuentes normativas extra-jurfdicas. Na­
turalmente, la construe cidn de Hart descansa en un con—  
cepto apriorfstico del Derecho. Asume que la fundamenta- 
cidn de un sistema jurfdico no reside en el poder coerci 
tivo sino en ciertas "reglas fundamentalss aceptadas so- 
cialmente que especifican los procedimientos esenciales 
de elaboracidn del Derecho (1.044)": en una palabra, lo 
que Hart llama regia de reconocimiento (1.045). Estas re 
glas, cômo ha puesto de relieve perfectamente Puller -—
(1.046), no son més que el equivalents en Hart de la --
Grundmorm de Kelsen. Asf, Hart presupone la existencia - 
de esas reglas cuya f une idn principal consiste en locali 
zar las competencias para crear el Derecho, pai*a legis—  
lar. Para Hart, en el caso de la int erpre tac idn c onst i tu
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cional, la regia de reconocimiento es clara: las reglas a 
interprstar estén en la Const ituci dn misma. "En cualcuier 
moment o dado, los jueces, incluse los del T.S., int e gran 
un sistema cuyas reglas son lo suficientemente determina­
da s en la parte central ( core) como para suministrar cri­
terios o pautas de decisidn judicial correcta. Los tribu- 
nales consideran a esas reglas como algo que ellos no son 
libres de dejar de lado al ejercer la autoridad para dic- 
tar aquéllas decisiones que no pueden ser discutidas den­
tro del sistema .*• (La Const ituc idn) circunscribe su ac- 
tividad creadora (1.047)".
Si los jueces se sintiesen libres para interpretar - 
como quisieran la Const ituc idn, y ello fuera aceptado por 
el pueblo, lo nue ocurrirfa es que la régla bésica, la r£ 
gla de reconocimiento, ha cambiado. Ya no séria la propia 
Const ituci dn sino aqudlla que vendrla a otorgar abierta—  
mente poder constituyente a los jueces.
Hart utiliza para ello el ejemplo del cricket. Los - 
jugadores pueden jugar sin érbitro, siguiendo las reglas 
del juego. Si se incorpora un érbitro, las reglas del ju^ 
go no cambian, son las mismas. Si decidieran que el érbi­
tro es tan supremo que puede cambiarlas, el Juego deja de 
ser el del cricket para convertirse en otro (1.048).
La distincidn résulta muy dtil y ya veremos lo aplas 
tante que résulta precisamente su aplicacidn concreta al 
caso norteamericano por Kay (1.049).
Pero Hart no ataca directamente el problema de cuél 
es la régla de reconocimiento en los Estados con tribuna- 
les const ituc ionale s, y ese es el problema bésico que no 
resuelve.
Sdlo indirectamente recoge de pasada que en el caso
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norteamericano la régla de reconocimiento es la propia - 
Constituc idn escrita; "las cléusulas de su Qonstitucidn
son el criterio supremo de validez (1.050)", con lo --
cual, lo que Hart parece admitir, es que el texte es la 
propia norma de reconocimiento, lo que nos lleva al irre 
soluble problema de qud ocurre cuando texto no es claro, 
trasladando el émbito del tema: la propia régla de reco­
nocimiento no esté clara.
Y, sin embargo, admit ir que Hart afirma que en Esta 
dos Unidos la régla de reconocimiento es dudosa, séria - 
tergiversar su pensamiento.
Podemos decir, sin temor a equivocamos, que Hart - 
simplemente parece otorgar a la Constitucidn el carécter 
de régla de reconocimiento pero sin pensarlo demasiado.
Otra de las aportaciones dtiles de Hart ha sido la 
de la formulaeidn de lo que él denomina "reglas de adju- 
dicacidn". Se trata de normas secundarias, dltimamente - 
conexas con la régla de reconocimiento, que sierven para 
identificar a los individuos que pueden juzgar y para ds 
finir el procedimiento a seguir en ese proceso (1.051), 
pero carecen ahora de interds para nosotros porque sdlo 
hacen referenda a procesos formales, y no a procesos in 
terpretativos (1.052).
(c).- Lon Puller.
Puller, quizés el més conocido fildsofo norteameri­
cano del Derecho, ha tenido también ocasidn de enfrentar 
se al problema general de la interpretacidn y de la adju 
dicacidn, aunque no directamente con el de la interpréta 
cidn constitucional.
El primero de los temas fue tratado (1.053) en sù -
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conte 8 tac idn a un célébré articule de Hart donde exponla, 
antes de su CONCEPT OP LAW, la teoria de los "cores" y - 
"penumbras" a la vez que formulaba, por primera vez la - 
régla de reconocimiento (1.054)•
Puller criticaba principalmente el aspecto puramen-» 
te analltico de la fislosofla de Hart, a la vez que el - 
pretendido positivisme de la régla de reconocimiento.
Para Puller la teoria de las éreas prototlpicas (co­
res) y éreas de penumbra, siendo aquéllas la "instancia 
standard" de una norma (1.055), es totalmente irreal. Se 
necesita saber necésariamente la finalidad de la ley (ob 
jet iva o subjetiva) para int erpre tar los términos --- -
(1.056). Sdlo pregunténdonos "para qué si^ irve esta norma, 
qué mal intenta evitar, qué bien pre tende promover.---
(1.057)", podemos acercamos a la int erpre tac idn de la - 
ley. En uria palabra, la lingdlstica de Hart es demasiado 
simplista. Y ]_o que es més, la moral es inseparable del 
Derecho.
Trasladéndose del campo de la int erpretacidn de la 
ley al de la interpretacidn constitucional. Puller indd 
ca que el anélisis de Hart no explica la validez de la - 
propia norma de reconocimiento. Si aceptamos que ésta —  
sea la misma Constitucién escrita, el positivisme jurfdl 
co ne ce sariament e no puede llegar més allé de la imposi- 
cidn del valor de la Constitucién como norma porque la - 
propia Cohstitucidn lo diga. "Una Constitucién, para ser 
efectiva, tiene nue ser aceptada, al menos provisional—  
mente, no sdlo como ley suprema sino como buena ley su—  
prema (1.058)". El positivisme, al dejar de lado este as 
pecto de ideal, résulta en una incapacidad de autoexpli- 
cacidn de la propia norma de reconocimiento.
Sin embargo, tampoco Puller va mucho més allé. Den-
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tro del campo general de la filosofla del Derecho, Pu--
Her es un iusnaturalista "a médias". Su iusnaturalismo 
tiene un carécter procedimentalista. La Constitucién se­
ré buena o mala norma segdn se ajuste o no, no a idéales 
iusnaturalistas en general, sino a lo que él llama "la - 
moralidad interna del Derecho (1.059)"* una serie de re­
quisites que debe tener todo ordenamiento jurfdico para 
poder ser aceptado como tal. En una palabra, "el Derecho, 
por el mero hecho de estoructurar un orden, contiene su - 
propia moralidad implfcita (1.060)". Cuéles sean esos r^ 
ouisitos no aparece, sin embargo, tan claro. Evidentemen 
te. Puller parece referirse a los ocho puntos que el pr^ 
grama del imaginario Rex entendfa ne ce sari o e stable cer - 
como mfnimos para la existencia del Estado (1.061).
Pero si repasamos esas ocho condiciones mfnimas, al 
gunas de las cuales sélo se alcanzan en estadfos muy eyo 
lucionados de Estados de Derecho, si es que se llegan a 
alcanzar, lo dnico que nos queda es una total confus ién 
entre el "ser" y el "deber ser", en el que el "deber sei*,* 
ademés, no tiene otra justfCicacién que la de ser un sis 
tema filoséfico més.
Pero Puller no ha limitado su filosoffa del Derecho 
al estudio de los fundamentos dotimos del Derecho, sino 
que también se ha ocupado del anélisis, quizés el més —  
cuidadoso y concienzudo de toda la doctrina norteamerioa 
na, de la naturaleza misma del proceso de adjudicacién - 
como algo distinto del proceso politico y del proceso de 
contratacién.
En un celebérrimo estudio finalmente publicado en - 
1973 por la Harvard Law Review (1.062) Puller intenté de 
linear las Ifneas bésicas del concepto de adjudicacién - 
atendiendo tanto a criterios formales como del fondo.
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Su anélisis es especialmente interesanté en el pri­
mer aspecto: efectos de la declaracién judicial (prospe^ 
tividad-retroactividad), tipos de problemas més tfpica—  
mente judicializables (los que no impli can cuestiones p£ 
licéntricas o la imposicién de deberes prestacionales) y 
la funcién inst ituci onal del proceso judicial (necesidad 
de dar raz onamientos),
En concreto, estudié con gran claridad de ideas las 
caracterfsticas del proceso como institucién, es decir, 
lo que vendrfa posteriormente a sacar al foro de la dis­
cus ién péblica la teorfa v/echsleriana de los principios 
neutrales.
Efectivamente, Puller es un antecesor de la caract£ 
rizacién como meramente formales de los principios neu—  
traies, pues distinguié perfectamente entre la vertiente 
institueional y la vertiente de fondo del contenido de - 
las sentoncias.
3u definicién del concepto de adjudicacién caracté­
risa a éste como un "(A) $d?oceso de decisién que garanti 
za a las partes la participacién, mediante el derecho a 
ser of do, pre s ent ar prueba s y razonar los argument os —
(1.063)" y "(b ) que impone, ademés, en el decisor l a --
obligacién de oirlos (1.064)" y"(0) que obliga al deci—  
s or a razonar el acto para que pueda ser abiertamente —  
contrastado por todos (1.065)".
Estas son, pues, las caracterfsticas instituciona—  
les del proceso judicial, caracterfsticas que hacen re—  
cognoscible a un proceso como judicial, pero que nada —  
nos dicen acerca del contenido concreto de la sentencia. 
Serf a ni més ni menos que el équivalente al contenido de 
los principios neutrales de Wechsler,
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Pero Puller, al contrario que Wechsler, reconoce que 
existe un plus borroso para determinar si la decisidn es 
o no autdnticamente judicial. Ese plus para Puller parece 
ser el nue los jueces siempre ad judican pretensiones de - 
derechos o intereses subjetivos.
Mientras que en el contrats o en el proceso politico 
todas las partes son conscientes de que tratan de regular 
o armonizar intereses de mera conveniencia, en el proceso 
judicial nadie alega la mayor o menor conveniencia, sino 
que formulan pretensiones de reconocimiento de derechos.
El problema, sin embargo, no hace més que trasladar- 
se a otro émbito: ^cdmo se reconoce si una pretensidn es 
un derecho a partir de un texto o un precedente que es am 
biguo?.
Aquf Puller résulta contradictorio. Por una parte, - 
afirma que la categorizacidn de una pretensidn como autdn 
tica pretensidn no es posible a priori, sino que es el aa 
pecto institucional el que autométicamente conviente una 
pretensidn en un derecho. "No se trata tanto de que los - 
jueces decidan sdlo cuestiones formuladas como pretensio­
nes de derecho como de que sea lo que sea lo que se deci­
de o sea lo que sea le que se somete a su decisidn, ello 
tiende a convertirse autométicament e en una pretensidn de 
derecho. Esta conversidn se opera autométicamente por el 
marco inst ituc ional en el que tanto los litigant es como - 
el juez se ven envueltos (1.066)".
Por otra parte, sin embargo, no conforme con esa re- 
nuncia a la bdsnueda de renuisitos de fono. Puller inten­
ta configurar més detenidamente cuéles sean éstos. Para - 
ello, parte de la dicotomfa de posibles juicios raciona—  
les que estableciera Hume, comprobacidn empfrica y comprjo 
bacidn Idgica, para llegar a la conclusidn de que la sen-
- 533 -
tencia razonada no lo es tal en ninguno de esos dos sen- 
tides. El proceso judicial, si se exigen esos estdndares 
de racionalidad, no podria calificarse jamds de racional 
(1.067).
Sin embargo, Puller no cree que la racionalidad co- 
mo predicado de una sentencia se limite a las dos fuen—  
tes que utilizara Hume. "Existe una tercera forma de di^ 
curso racional, distinta de la constatacidn empfrica de 
hechos y de la Idgica deductiva. ^s el drea donde les —  
hombres intentan constatar y articular las implicaciones 
de las finalidades compartidas por todos. Esta actividad 
intelectual se parece a la deduccidn Idgica, pero difie- 
re bastante de ella. En la Idgica, cuanto mâa clara sea 
la premisa, mds certera serd la conclusidn. En el proce­
so del que hablo, (la tercera forma de racionalidad), el 
mdtodo discursive parte de la afirmacidn abierta de fim 
lidades que cumplen el papel de premisas o puntos de par 
tida, para entrar en contacte intelectual con otras fina 
lidades concurrentes u opuestas. El resultado final no - 
es una mera demostracidn de las consecuencias de la admi 
sidn de una finalidad cencreta, sino mds bien una reor^ 
nizacidn y clarificacidn de las mismas finalidades que - 
constitufan el punto de partida (1.068)".
Puller no ha especificado ni aclarado con mayor pre 
cisidn este pàrrafo algo enigmàtico. Sin embargo, no es 
dificil comprenderlo, aunque implique algdn riesgo de —  
tergiversar su pensamiento ya que es el que conecta sus 
distintas Ifneas de an^lisis, aunque el propio Puler no 
sea muy consciente de elle.
Efectivamente, Puller parte de la legitimidad de la 
büsqueda de la finalidad, normalmente moral,de toda nor­
ma# Esa bdsqueda lleva a una primera afirmacidn de valo- 
res protegidos por la normal, afirmacidn de valor someti
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sometida al contraste y adaptacidn a otros valores, pro­
ceso en el cual se racionaliza la finalidad dltima del - 
conjunto de la inter-relacidn del ordenamiento jurfdico.
Lo tipico del proceso judicial es el mécanisme ins- 
titucional descrito, pero tambidn el resultado o fonde: 
la racionalizacidn ya operada en el case concrete por —  
aqudl proceso*
De ahf su crltica al positivisme, que al no conec—  
tar con las finalidades o motivaciones morales dltimas - 
de las normas, llega no s6lo a la afirmacidn del derecho 
por el derecho como fundament o illtimo (régla de reconoci 
miento), sino a la insuficiencia total de la analftica - 
lingüfstica como mdtodo de interpretacidn.
(d).- La posicidn de Dworkin*
Quizes sea Dworkin el fildsofo del Derecho anglosa- 
jdn que mds cuidadosamente ha estudiado el problema con­
crete de la interpretacidn constitucional, pues a ella - 
refiere constantemente parte de sus hipdtesis générales.
Recientemente ha tenido ocasidn de estudiar el tema
(1.069) en su triple dimensidn de adjudicacidn de common
law, de interpretacidn de la ley y de interpretacidn --
constitucional. Para dsta ültima, Dworkin ve el fundamen 
to de la interpretacidn judicial en el desarrollo por el 
juez de su propia "teorfa de la Constitucidn, que adopta 
la forma de un conjunto complejo de principles y policies 
que justifican ... el sistema de gobierno (como un todo)
(1.070)**, De esta forma llega a algo parecido a les prin
cipios neutrales de Wechsler (1,071). Como Wechsler, --
Dworkin afirma la especial compettencia y capacidad de —  
les jueces en el ejercicio dialdctico que requierei la —  
formulacidn de decisiones sometidas a principles (1,072).
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Tambidn admite la no posibilidad de escapar de la subje- 
tividad; el juez debe depender de sus propios juicios de
valor, Pero intenta salir de la trampa acentuando l a --
creencia de que el juicio, en el fondo, nunca descansard 
en el hecho de que la sentencia es del propio juez, sino 
en la creencia de que el juez ha tomado en cuenta la tra 
dicidn moral de la comunidad, conveneimiento ültimo de - 
los jueces que basta para objetivar su interpretacidn, - 
El juez, "identifica una concepcidn particular de la mo- 
ralidad comunitaria como decisiva en algdn tema jurldico
(1.073)".
Con esto entramos en el meoilo de la propuesta de - 
Dworkin, Para dl résulta capital la distincidn entre con 
ceptos y concepciones,
_La diferencia entre ambos, que hay quien dice----
(1.074) que se trata simplement e de una nueva versidn de 
la distincidn entre significado (meaning) y aplicacidn - 
(application) de un precepto constitucional concreto, —  
distincidn que estuvo de moda en la jurisprudencia del - 
T.S. durante toda la segunda mitad del siglo XIX y pri—  
mer tercio del siglo XX (1.075), se basa en la existen—  
cia de dos tipos de preceptos, es decir, en otra versidn 
de la two-clause theory que ya hemos- tenido ocasidn de - 
exponer con anterioridad (1,076),
Dnos, los especfficos, impondrfan al legislador li­
mites basados en concepciones concretas de los actos pr^ 
hibidos, ^tros, los que apelan a conceptos jurldicos muy 
indeterminados, las llamadas cldusulas abiertas, impon—  
drlan al legislador prohibiciones basadas en estdndares 
abstractos de comportamiento cuya concepcidn concreta c£ 
rresponderla determinar a los tribunals s segün la reali- 
dad social y el tiempo en que los conceptos han de ser - 
aplicados (1,077).
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A su juicio, pues, la Constitucidn, al establecer - 
en algunos preceptos conceptos en vez de concepciones, - 
autoriza al T.S. a varias dstas segdn los cambios de la 
moralidad piîblica a lo largo del tiempo. No se estd usur 
pando poder alguno, sino precisamente cimpliendo la fim 
lidad de los constituyentes (1.078)•
En todo caso, las tendencies iusnaturalistas de —  
Dworkin estdn ligadas al concepto de consensus moral co- 
munitario. El juez tiene suficiente autoridad para cap—  
tar la moralidad social siempre que lo haga estructuran- 
do la sentencia conforme a prlncipios neutrales.
Pero, mientras Wechsler daba las nociones de policy 
y principios por explicadas, Dworkin intenta de finir las 
al barruntar, acertadamente, que aqul reside uno de los 
principales problèmes. Los jueces siempre operan con —  
principios, no con policies. Elle explica la especial —  
competencia y capacidad de los jueces as! como el caràc- 
ter normalmente retroactive de las decisiones judiciales, 
haciendo caso omise de la Ifnea jurisprudencial que si—  
guid a Linkletter (1.079). Para Dworkin, al igual que pa
ra Wellington, los principios obedecen al sentido de --
fairness de los jueces, y no a su sentido de utilidad: - 
"los tribunals s que cr ear on la poco afortunada doctrina 
del fellow-servant (1.080), por ejemplo, pensaron siem—  
pre nue la régla era exigida por la justicia, no por la 
utilidad y cuando la régla fue derogada lo fue porque su 
justicia, no su utilidad, fue atacada por una diferente 
generacidn de juristas (1.081)".
Los principios operan con derechos (fines individua 
les o politicos que pueden ser soportados con dxito fren 
te a las me tas générales de la comunidad) mientras las - 
policies operan simplemente con metas (que no sopor tan - 
ese test). El problema entonces se traslada al de la de-
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tenniiiaci(5n de cudndo existen pretensiones de derecho en 
cada caso concreto o, lo que es lo mismo, cdmo se articu 
la el concepto de justicia (fairness) en un caso concre- 
to.
Y para ello la dnica respuesta que ofrece Dworkin - 
es la ya conocida del consensus moral social.
Conviens,por otra parte, matizar que la distincidn 
entre policies y principles de Dworkin debe completarse 
a su vez con la distincidn entre principles y rules que 
es la distincidn de donde Dworkin dériva la de el conce^ 
to-concepcidn.
Efectivamente, aunque la distincidn es a veces muy 
diffcil de ser llevada a cabo, ello no obsta para que —  
exista tanto en el piano de la Idgica conceptual como en 
el de su distinta eficacia.
Los principios no determinan la aplicacidn de cons_e 
cuencias jurfdicas cuando no se cumplen, cosa que no ocu 
rre con las reglas, sino que sierven de gula cuyo incum- 
plimiento cabe perfectamente dentro del ordenamiento. —  
Ademds, los principios suelen operar por pares, de forma 
que pueden concurrir varios, o entrecruzarse entrando en 
conflicto, dando lugar a su respective centrapeso, mien­
tras que si dos normas regulan el mismo-supuesto de he—
cho, lo normal es oue una anule totalmente a la otra--
(1.082).
Los conceptos establecerfan, pues, principios, mien 
tras nue las concepciones e stable cerf an réglas o normas, 
de ahf su respective valor.
Las categorfas de Dworkin son tan llamativas que —  
quizes merezca la pena detenerse un moment o en ellas.
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Si aceptamos plenamente que algunos preceptos esta- 
blecen conceptos y, por tanto,, autorizan la plasmacidn - 
judicial de distintas concepciones, entonces la tesis ■—  
del consensus sobre la moral (convencional de Perry se Im 
ce prdcticamente indestructibie, pues aparecerla ligada 
enteramente a la legitimidad (del texte como fuente prim 
ria y dnica e incluse a la le^gitimidad de la intencidn - 
de los constituyentes al arti(cular conscient emente con—  
ceptos en vez de concepciones en determinados preceptos.
Y, 8in embargo, ha side <el propio Perry el que se - 
ha encargado de descubrir y rasgar ese velo de legitimi­
dad.
Para Perry toda la constpnaccidn de Dworkin adolôce 
de un defecto fundamental: "Dworkin no ofrece en absolu­
te prueba alguna que apoye la proposicidn de que los --
constituyentes de cldusulas como las de la libertad de - 
expresidn, igualdad o libertacd de prensa, pretendieran - 
constitucionalizar 'conceptos * en vez de 'concepciones* 
particulares ... Por el contrario, existen pruebas hist^ 
ricas incontestables de que Itos constituyentes de las en 
miendas primera y catorceava pensaban que estaban const i 
tucionalizando -y por eso estaban constitucionalizando- 
juicios de valor especfficos ;y particulares de la actua- 
lidad c ont emporànea de entonc<es acerca de determinadas - 
prdcticas polfticas (1.083)".
En una palabra, la aparimncia de legitimidad de sapa 
rece totalmente. Dworkin tendjrfa ahora que recurrir, co­
mo mfnimo a una supravaloraci(6n del texto por sf solo o 
a justificar funcionalmente, atendiendo probablemente a 
la nocidn de living Constitut:ion. su modelo de conceptos 
y concepciones.
D:15.— La vuelta a Hart como (crftica b^sica de todas las
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teorfaa de los valoress las normas preconstituejo­
ies de Kay.
En un precioso y preciso articule, Richard S. Kay, 
partiendo del positivisme de Hart ha racionalizado per—  
fectamente, trasladando al campe de la filosofla del De­
recho, lo nue Perry planteara al poner dnfasis en la na- 
turaleza funcional de todas las teorlas doctrinales del 
judicial review constitucional ( 1.084).
Kay admite plenamente la formulacidn de la exist en- 
cia de una régla de reconocimiento con el mismo conteni- 
do nue la formulada por Hart. Sin embargo, a partir de - 
aqul se sépara. "Séria fdcil conciuir que la régla de r^ 
conocimiento coincide con la Constitucidrj^scrita (1.085)” 
como hace Hart, y esa es precisamente la versidn ortodo- 
xa o tradicional del judicial review. Los jueces no pue­
den declarar inconstitucional una ley salvo que dsta se 
oponga a la Constitucidn escrita, ya que entonces el lé­
gislative se excede en sus propias atribuciones const it u 
cionales e infringe la propia régla de reconocimiento. - 
En una palabra, es el ideal del government by law, not - 
by men ( 1.086).
Sin embargo, con esta construccidn ortodoxa, lo que 
se opera es una formulacidn imconsciente de la regia de 
reconocimiento que deja de sex la Constitucidn escrita - 
para pasar a serlo aqudlla que podrla formularse como si 
gue: la regia de reconocimiento nos ordena que el texto 
es la dnica fuente posible de referenda para contrastar 
con dl todos los act os o normas de los poderes pdblicos.
Se trata entonces no de lana norma constitucional a± 
no de una norma preconstitucional cuya legitimidad deja 
de derivarse de la Constitucidn escrita para pasar a de­
pender del consensus social g'eneral acerca de cudl sea -
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esa norma preconstitucional. Es decir, salvo que la pr£ 
pia Constitucidn afirme clara y taxativgmente que sdlo 
una interpretacidn textual de la misma es vdlida, lo —  
que ninguna Constitucidn hace, la regia de reconocimien 
to deja de estar localizada en el texto escrito para pa 
sar a estar fundamentada en algo ajeno al mismo (1.087).
Kay acepta plenamente la construeddn de Hart acer 
ca del consensus como la principal fuente de las réglas 
de reconocimiento, pero difiere en su localizacidn con­
creta en la Constitucidn escrita, al menos para el caso 
norteamericano.
Trasladado el tema de la interpretacidn de la Cons 
titucidn al dmbito de las réglas preconstitucionales, - 
toda la poldmica entomo al mdtodo interpretative, tan­
to de las cldusulas especfficas, como de las gendricas, 
deja de poder fundamentarse en el texto constitucional. 
"Queda claro, entonces, que cuando discutimos acerca de 
cdmo debiera usar el T.S. el texto y otros factures en 
su proceso de adjudicacidn, discutimos acerca de si nos 
parece o no correcta una regia preconstitucional ... Es 
tamos, pues, necesariamente fuera del campo convencio—  
nal del razonamiento jurfdico ...; se trata de una cue% 
tidn necesariamente extrajurfdica (1.088)". "Toda pro—  
puesta de un mdtodo interpretative concrete sdlo puede 
justificarse desde fuera del sistema jurfdico, desde la 
moral, la teorfa polftica o las preferencias estdticas 
(1.089)”.
Naturalmente, mientras los enforues interpretati—  
vistas operan sobre la base de la preferencia de la le­
gitimidad histdrica, las teorfas no-interpretativistas 
prefieren la legitimidad de la living Constitution, pe­
ro ninguna de ellas puede pretender una fundamentacidn 
a partir del sistema jurfdico interne.
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Kay "devuelve la pelota." a cuantos constituciona—  
listas promueven las risas cLe su auditorio al ironizar 
el cdlebre silogismo de J. R.oberts en United States v. 
Put 1er (1.090). "No es mds r*id£cula la regia de J. Ro—  
berts que los mds sofisticadios sistemas de otros magis- 
trades (1.091) ... o los de una miriada de constitucio- 
nalistas (1.092)".
Naturalmente, Kay no dice que todas las propuestas 
ni el debate acerca de ellas; sean futiles, sino que, —  
por el contrario, tienden a someter a debate pdblico —  
los conceptos bdsicos de ca&a sistema politico; gobier­
no representative y simetimiento al imperio de la ley - 
generan una tensidn que cada. generacidn tiene derecho a 
discutir. Cada generacidn ti.ene ademds el derecho a pr^ 
curar rue se siga la norma preconstitucional que créa - 
dominante.
D:16.- PerueSa nota acerca de la analftica linguistica.
Recientemente se han de sarrollado corrientes cien- 
tificas en los Estados Unido'S que pretenden la aplica—  
ci(5n de la filosofia analiti.ca de Wittgenstein al estu­
dio de las decisiones judiciales.
El objeto de ese estudi.o no es tanto el papel del 
lenguaje de la Constitucidn en la decision judicial co­
mo el lenguaje del lenguaje jmismo empleado en la deci—  
sidn.
Dado que la funcidn judicial constitucional, por - 
mucho que se la calif ique de jurisprudencia polit ica, - 
es diferente de la de admini.strar o legislar, los que - 
proponen este nuevo enfoque piden la superacidn de to—  
dos aquellos enfoque s tipicamente politicos 0 socioldgi 
COS ( behavi ourale s principalnnente) que, por si mismo s.
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no aciertan a explicar totalmente la funcidn de la jus­
ticia constitucional (1.093).
Ha sido Brigham, sin duda alguna, el autor que con 
mâa cuidado ha intentado esta superacidn mediante el es 
tudio del lenguaje constitucional desde el punto de vi^ 
ta de la filosofia analitica (1.094).
La propuesta de Brigham es simple: la filosofia —  
del lenguaje no sdlo puede servir para entender mejor - 
la Constitucidn en cuanto texto (1.095) sino que, lo —  
que ahora nos interesa mds, puede servir para explicar 
coherent emente el fundament o de las decisiones judicia­
les y, por ende, servir a los propios jueces en la ra—  
cionalizacidn de su proceso de decisidn.
Brigham parte de la tesis de Wittgenstein de que - 
"no hay manera de salirse del mundo conceptual en cuyos 
tdrminos interprétâmes la realidad (1.096)". "Tanto la 
eleccidn judicial como la consiguiente explicacidn de - 
esa eleccidn son una respuesta a un mundo previamente - 
ya simbolizado (mediants el lenguaje) (1.097)".
El lenguaje constitucional es un lenguaje distinto 
del or dinar io y ello Imoe que adquiera una dindmica pr£ 
pia, de forma que muchas veces la innovacidn judicial - 
es un products del desarrollo del lenguaje m&a que de - 
la formulacidn de nuevas reglas o principios jurfdicos.
No se trata, sin embargo, del estudio del lenguaje 
como forma de interpretacidn tfpico de la escuela analf 
tica desde Austin hasta Dworkin (1.098), sino del e stu­
dio del lenguaje como e structura, de forma que tanto —  
las " convenci one s" que dan contenido a los tdrminos vul 
gares de la Constitucidn, como las "pràcticas" légales, 
que son la base para la interpretacidn de los conceptos
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tfpicamente jurfdicos, son las autdnticas estructuras - 
conceptuales de las que el juez no puede salirse, del - 
mismo modo que al emitir su sentencia préfigura estruc- 
turas conceptuales que sirven de punto de partida para 
la futura interpretacidn del precedents por los jueces 
que vengan despuds.
Brigham utiliza ejemplos llamativos entre los que 
destaca el desarrollo del principio de igualdad y el —  
del derecho a la intimidad, pero el estudio de las sen- 
tencias desde el punto de vista del estructuralisme lin 
güistico es un fendmeno constantemente repetido (1.099).
Efectivamente, Brigham parte de la eficacia conce^ 
tuai de la f undamentaci dn de Plessy v. Ferguson (1.100) 
al establecer la doctrina separados pero iguales en ma­
teria de discriminacidn racial. Al diversificar la es—  
tructura conceptual que implica el tdrmino "igualdad" - 
en la enmienda 14, entendiendo el concepto como algo —  
distinto del de integracidn, el T.S. "fijd una Ifnea fu 
tura de argumentacidn (1.101)" que sdlo una variacidn - 
de la es truc tura conceptual, mediants un nuevo tipo de 
c onvenc idn social, podfa deshacer.
Por eso la cldusula de igualdad quedd esterilizada 
en el sentido de que mientras no se demostrd que la se- 
paracidn implicaba desigualdad (lo cual sdlo es demos—  
trable en tdrminos emplricos o, para los que no creen - 
en la verdad de este tipo de utilizacidn de las cien—  
cias sociales, mediants una demostracidn de que las con 
vendons s rrue soportan el lenguaje han cambiado), no pu 
do recobrar su vitalidad (1.102).
Este sistema de andlisis aparece como mâa real to- 
davia en la resurreccidn del substantive due process.
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El concepto de "privacy" en sus or f gene s era un - 
concepto ajeno al texto constitucional y ténia un sigd 
ficado distinto del que ha venido a construirse como de 
recho constitucional.
Su introduccidn en el nnundo del Derecho fue obra -
de Brandeis y Warren ( 1.103) , quienes reaccionando--
f rente a avances tecnoldgicos como los de la fotografla 
lo formularon como ramificacidn de los derechos de la - 
personalidad.
Este derecho a la intimidad (privacy) fue, pues, - 
fruto de una nueva e structura lihgtlistica desarroLlada 
a finales del siglo pasado.
Una vez juez del T.S., Brandeis lo recondujo a la 
inviolabilidad del domicilie ( mediant e intervened one s - 
telefdnicas) de las enmiendas 4 y 5 en un veto particu­
lar que result6 ser profdtico (1.104), formulando el —  
llamado "derecho a estar so3Lo" (right to be let alone) 
(1.105).
De voto particular pastf a ser plenamente reconoci- 
do como integrado en esas enmiendas por obra de J, Mur­
phy (1.106) y a considerarse una de las concepciones hd 
sicas del concpto de "libertad dentro de un orden* con 
que J. Frankfurter argument aba la inc orporac idn del —  
Bill of Rights a los Estados a travds de la enmienda 14 
(1.107).
En este proceso, sin embargo, la convene idn social 
en que se basaba la estructiura linguist ica seguia sien- 
do m^s o menos la misma.
Griswold v. Connecticut (1.108) fue el gran paso. 
De ser un derecho conectado con la inviolabilidad del -
-  545 -
domicilio por la policfa pas65 a oonfigurar un drea de - 
no intervencidn estatal en los "secretes del tàlamo con 
yugal" •
J. Douglas, sin embargo,, utilizd un argumente tipi 
CO de la filosofia analitica cldsica que ya conocemos - 
(1.109) para declarar inc onst; itucional la penalizacidn 
del trdfico de anticonceptivos.
El tdrmino, trasladado ai un nuevo ^mbito, pasd a - 
ser lenguaje constitucional qiue, a su vez, iba a in—  
fluir en las préCcticas legales y convenciones juridicas 
que sustentan ese lenguaje.
Tan es asi, que el gran salto no se habia dado prp 
piamente en Griswold, sino quie se iba a dar en Roe v, - 
Wade (1.110).
Efectivamente, a medio camino entre Griswold y Roe 
se encuentra Bisenstadt v. Baird (1.111), donde se ex—  
tendid Griswold a las relacicones extraconjugales, de —  
forma que la intimidad dejd die ser un derecho protector 
del domicilio familiar para jpasar a ser, en palabras de 
J. Brennan, un derecho "a litorarse de interferencias de 
los poderes pdblicos en matezrieia que afectan fundamen—  
talmente a la persona como 1© es la de la decisidn de - 
tenen e no hijos".
De aqui a Roe quedaban pocos pasos, Pero lo mda im 
portante no es tanto la nueva estructura subyacente en 
el tdrmino intimidad (privacy^), obra del diàlogo T.S.- 
abogados-sociedad, que ya de por si lo es, sino el cdmo 
la jurisprudencia del T.S. parece bus car la justifica—  
cidn de las sentencias en la inclusidn de las nuevas —  
normas que en la estructura ILingtllstica por dl creada - 
en el precedents y ya aceptadia por la sociedad que se -
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ha acostimihrado a la regia jurfdica y a la estructura —  
linguistica utilizada por el precedente.
Efectivamente, como seflala Brigham, "J. Blackmun —  
( en Roe) parecla menos preocupado por la hdsqueda de una 
fuente en que amparar el derecho al ah or to que por demos 
trar oue la pretensidn era (socialmente) admisihle (en - 
el sentido de que el tdrmino privacy parecla haberse ex- 
tendido convencionalmente hasta abarcar este tipo de de­
cisiones) (1.112)".
El pdbrraf 0 de Roe en que se basa merece transcrip—  
cidn literal por lo agudo de la observacidn: "Este right 
of privacy se fundament e en la enmienda 14 ... d, como - 
seSala el Tribunal de Distrito, en la réserva de dere—  
chos en el pueblo de la novena enmienda, es lo suficien- 
t emente ampli o para abarcar a la decisidn de una mujer - 
embarazada determinar o no su embarazo (1.113)".
Asl pues, insistimos con Brigham, no importaba tan­
to la fuente, como la constatacidn de la ampliacidn de - 
la convene idn social abarcada por el concepto de intimi­
dad.
Este mdtodo de andlisis basado en el e structuralis­
me lingülstico (1.114) puede efectivamente, por tanto, - 
lanzar nueva luz en la racionalizacidn de las decisiones 
judiciales. Y toda racionalizacidn a posteriori es, natu 
raiment e un element o Util para el proceso de interpreta­
cidn constitucional.
Brigham no pre tende la exclusividad del mdtodo, si­
no tan solo arrojar nueva luz sobre el proceso de inter­
pretacidn constitucional (1.115) y, desde lue go, su re—  
sultado es bastante llamativo.
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Quiz^ su pre tens idn de que el e studio del estructu 
ralismo lingttfstico sirva en el futur o al juez o onst i tu 
ci onal de la misma manera que la gramdtica ayuda al ni- 
îio a mejorar su capacidad de comunicacidn (1.116) sea - 
una pre tens idn exorbitada, pero todo lo que tienda a la 
cionalizar el proceso de decisidn es en principio algo 
digno de ser tomado en consideracidn.
E.- LA ESTRUCTURA DE LA CONSTITUCION COMO FUENTE DE LA IN—  
TERPRETACION.
"Ni el uso de la expresidn 'rdgimen jurfdico* para de- 
signar sdlo el procedimiento y el rdgimen de recurs os en —  
nuestra prdctica legislativa es un criterio constante ni —  
uniforme para todas las Administraciones Piîblicas que permi 
ta inducir de dl la voluntad inequfvoca del constiti^ente - 
ni. aunque lo fuera. nodrfa acentarse sin mds esta internre- 
taciTS'sin apoyarla en otras razones que Aeri ven dire c tame n- 
te de la propia estructura constitucional" (STC de 28 de Ju 
lio de 19o1. Éecurso de inc ons t i tuc i onalidad ndmero 40/1981%
E : 1. - Introduced dn.
En Marzo de 1968 el profesor Charles L. Black dio 
una serie de conferencias en Louisiana State University, 
publicadas posteriormente en forma de libro (1.117), en 
las que se abogaba abiertamente por un nuevo sistema de 
interpretacidn constitucional.
Este sistema consiste "en inferir (el Derecho Cons 
titucional) de las estructuras y relaciones creadas por 
la Constitucidn en todas o algunas de sus principales - 
partes (1.118)", por contraposicidn a los mdtodos tradi 
cionales de interpretacidn basados en la interpretacidn 
y reconduceidn a cldusulas concretas del texto constitu 
cional.
En este mdtodo, las subnormas constitucionales "no
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podrfan invocar im precepto textual concrete como auto­
ridad (1.119)", sino el con junto de las e structuras y - 
relaciones de poder que la totalidad del texto (p las - 
principales cldusulas) han dibujado para el gobiemo de 
los Estados Unidos.
Aunque el mdtodo en si mismo, como creacidn doctri 
nal, se discute posteriormente (1.120), no cabe duda de 
oue, pese a que C. Black lo configurara como un mdtodo 
rechazado y sin vigencia en el proceso actual de inter­
pretacidn (1.121), este mdtodo explica multitud de doc­
trina del T.S., siendo aplicado en la realidad aunque - 
sin referirse formalmente a dl.
En concrete, este mdtodo explica ademds doctrinas 
que ningdn otro mdtodo ha sido capaz de explic?ir cohe­
rent emente, como son las de la delegacidn, parte de la 
jurisprudencia relativa al deslinde de competencias en­
tre los Estados y la federacidn, la llamada void-for- - 
vacuhess doctrine; el tema de la diferente validez cons
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titucional de un acto o norma segiSn el poder pdblico —  
que lo ejercita y la state action.
E%2,- La configuracidn de las dreas de competencias fé­
dérales y estatales.
Como es sabido, la Constitucidn norteamericana no 
contiens una lista de atribuciones competenciales para- 
lela a las de las Constituciones europeas. El artlculo 
I si enumera las competencias federales en la Seccidn 8, 
prhibidndoles ademds el ejercicio de algunas de ellas - 
en concrete a los Estados en la Seccidn 10, pero las —  
competencias estatales sdlo se basan en la gendrica —  
atribucidn de la enmienda ndmero 10 que cerraba la re—  
forma introducida por el Bill of Rights en 1791 (1.122).
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Pues bien, el desarrollo de las competencias fédé­
rales, sobre todo en su arranque irreversible de la era 
Marshall, se basaron en un enfoque tlpicamente estructu 
ral. MoOullooh v. Maryland (1.123) es la sentencia-fun- 
dame nto de la unidad norteamericana al c onf igurar como
gran protagonista a la ünidn. Formalmente, el otorga--
miento de poderes implicites a la federacidn se ampard 
in extremis en la necessary and proper clause (1.124) - 
por la que se otorgaba al Congreso los poderes necesa—  
rios y adecuados para el ejercicio de sus competencias 
y, en concrete, de la creacidn del Banco Federal (1.125% 
Sin embargo, hay que reconocer con C. Black que el argu 
mente sdlo aparece al final y mds bien como respuesta a 
uno de los abogados que pedla su interpretacidn restri£ 
tiva (1.126). El fundamento del fallo es reaimente la - 
estructuracidn de poderes llevada a cabo por la Consti­
tucidn y, en concrete, la de la formacidn por los cons­
tituyentes de un autdntico Estado Nacional.
Este enfoque sigue vigente en muchos cases actua—  
les de interpretacidn de la cldusula de comercio, sea - 
en su versidn de donnant clause (1.127) o en la de ce—  
bertura de la accidn federal.
En el primer sentido, pueden senalarse como ejem—  
plo todas las sentencias que intentan définir el conce^ 
to de mercado comiîn inter estatal (1.128) y en el segun- 
do el ya cdlebre National League df Cities v. üsery —  
(1.129), dnico caso, desde 1937, en que, ampardndose en 
la enmienda ndmero 10, el T.S. ha invalidado una ley fe 
deral que se amparaba expresamente en la cldusula de co 
mercio. National League of Cities aprecid la inconstitu 
cionalidad de una enmienda de 1974 a la Fair Labor — —  
Standards Act de 1938 que habia extendido el ëtnbito de 
aplicacidn de la ley a los sueldos y jomadas de los —  
funcionarios de los Estados y de sus subdivisionss poli
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ticas.
El fundament o clave del fallo se encuentra en el si 
guiente pdrrafo:
"Nuestro examen del efe<cto de (las enmiendas de --
1974) nos ha convencido de qiue tanto la regulacidn de —  
los sueldos mfnimos como la de las jomadas nuiximas in- 
terferirdn ilegftimamente el e jercicio de las funciones 
integralmente pdblicas o de gobiemo de estos entes ••• 
Alterardn o dislocardn espec ialmente la potestad de los 
Estados de estructurar las rfelaciones laborales y/o fun- 
cionariales en dreas como la.s de la prevencidn de incen­
dies, policfa, sanidad y sal.ubridad pdblicas, parques y 
regulacidn del ocio, Precisamente para el ejercicio de - 
estas funciones se crean lost gobiemos y para pre star e^ 
tos servicios han subsistido» tradicionalmente los Esta—  
dos. Si el Congreso vacia lats competencias estatales de 
organizacidn de su personal en las que descansa el ejer­
cicio de aquellas funciones, quedard muy poco de existen 
cia se parada e independientei de los Estados en cuanto ta 
les Estados".
Sdlo, pues, una concepcidn estructural de los pode­
res configurados en la Constitucidn como la que propugna 
C. Black explica el contenidlo concrete de la enmienda nd 
mero 10 en este caso especIfTico (1.130).
E&3.- La teoria de la de legate idn.
Uno de los fundament os mds fuertes para la anula--
cidn de leyes en la dpoca del New Deal fue la teorla de 
la delegacidn. El caso clave fue Panama Ref inning Co. v. 
Ryan (1.131) donde el T.S. amuld la puesta en marcha de 
la National Industi^l Recovery Act de 1933 por excesiva 
delegacidn de poder législative en el ejecutivo (una e^
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pecie de réserva de ley que no figuraba en la Constitu—  
cidn) (1.132). Los casos se consideraron como "mala" doc 
trina (1.133), pero, sin embargo, el T.S. ha vuelto a —  
utilizar la doctrina sea para prohibir delegaciones del 
Congreso en comitds del propio Congreso, sea para refe—  
rirla al campo de las relaciones legislativo-administra- 
cidn o el de los limites en el derecho de extranjerfa.
(a).- La delegacidn a comitds législatives.
Watkins v. United States (1.134) forma parte de la 
primera reaccidn del Tribunal Warren f rente a las c onde- 
nas del Un-American Activities Committee, punta de lanza 
de la "caza de brujas (1.135)". Parte del fundamento del 
fallo, que levantd el Contempt del Congreso por negarse 
Watkins a dar los nombres de otros compaheros de lucha - 
sindical que creia que en ese momento ya no tenian rela- 
cidn alguna con el partido comuni sta, recogfa el princi­
pio de "ue los limites a la libertad de expresidn sdlo - 
son tolerables al Congreso cuando dichos limites **forman 
parte de los poderes de legiferacidn" del Congreso, Un - 
comitd, por tanto, sin funciones legislativas, no podia 
restringir la libertad de expresidnftl'^ G
(b).- La delegacidn a la administracidn.
Hoy en dia la delegated legislation es una realidad 
cuya constitucionalidad queda fuera de toda duda. Sin em 
bargo, a veces se producen disfunciones del principio.
Buckley v. Valeo (1.136) es uno de esos casos curi£ 
SOS que llama la atencidn por lo reciente del pronuncia- 
miento.
El caso presentaba distintas cuestiones, siendo su 
jurisprudencia m^s importante la relativa a la libertad
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de expresidn ya que la PederaH Eüpction Campaign Act oblâ^  
gaba a descubrir los fondo s recibidos en las campafîas —  
électorales (1.137).
Pero otra de las oEuestiomes plant eadas era la de la 
validez de los procedimiento s de designacidn de los miem 
bros de la Federal Election Commission, agencia estable- 
cida por la citada ley para geestionar su aplicacidn. Aim 
que su anulacidn se basd en la appointment clauseV a^!^ —^  
considerar que los funcionari(OS no eran "inferiorss" y, 
por tanto, debian intervenir eel Presidents (y no sdlo —  
las Cdmaras) en su nombramiend:o, este argumente se entm 
mezclaba con la tesis de que '"\ma agencia cuya mayorîa - 
de personal es nombrado por e% Congreso, sdlo puede e jeu 
citar aqudllas potestades que el Congreso puede delegar 
en sus propios comitds: poderees de investigacidn e infor 
macidn". Dado que la Federal lElection Commission ténia - 
funciones de adjudicacidn y légiférantes, no estaban ccm 
prendidas esas facultades tan amplias en las posibilida- 
des de delegacidn par lame ntar.ia.
(c).- Da delegacidn y el derecho de extranjeria.
Hampton v. Mow Sun Wong <(1.138) es otro caso curio- 
so no sdlo por lo reciente, s;ino tambidn por la linea ju 
risprudencial que inaugurd y a que, hasta entonces el te­
ma de las discriminaciones po:r razdn de extranjeria ha—  
bia sido resueIto por la doctxina de la preemption; alli 
donde la federacidn (por mediio del Congreso) habia fija- 
do las condiciones de entrada y de residencia en los Es­
tados Unidos, los Estados no podian aumentar las discri­
minaciones; pero el poder de :1a Uni dn (y por tanto del 
Congreso) era prdcticamente imtocable (de ahf que el — -, 
alienage como clase sospechossa sdlo lo fuera, y a médias, 
respecte de la legislacidn di.scriminadora estatal y no - 
respecte de la federal).
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Sin embargo, Mow Sun Wong inaugurd,en palabras de 
los disidentes (1.139), "una nueva concepcidn ... (deri 
vada)de una doctrina de la delegacidn de postestades 1^ 
gislativas que (es) contraria" a los precedent es.
Efectivamente, el voto naayoritario de J. Stevens - 
anuld un reglamento de la Civil Service Commission que
impedia a los extranjeros entrar a formar parte del--
prestigioso funcionariado federal (federal civil ser-—  
vice). Su fundamento reside an que esta decisidn corre^ 
ponderia haberla hecho al Presidents o al Congreso y no 
a una agencia federal, aunque dsta tuviera una delega—  
cidn general en materia de funcionarios. En una palabra, 
sdlo drganos constitucionalea federales superiores pue­
den limitar la extranjeria (1.140).
(d).- Delegacidn y pena de muerte.
Otra variante de la te cria de la delegacidn es la 
que ha servido para que el T.S. entrara finalmente de - 
lleno (1.141) en la fiscalizacidn de la pena de muerte.
Efectivamente, el primer» paso se ampard en la dis- 
crecionalidad excesiva que los cddigos pénales otorga—  
ban a los juradps. La opinidn de J. White en Purman v. 
Georgia (1.142), el primer caso, incide precisamente - 
en este punto: no es inconstitucional per se la pena de 
muerte pese a la prohibicidn de castigos inusuales y —  
crue les de la enmienda ndmero 8; lo que es inc onst itu—  
ci onal es la discrecionalidad nue el legislative delega 
en los jueces y jurados para imponerla.
(e).- Pequena nota acerca de la teoria de la dele­
gacidn.
Pese a la afirmacidn de Bickel en 1962 de que "de-
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cir que la doctrina de la de la delegacidn estd vincula 
da al principio d-Q separacidn de poderes es invocar un 
simbolo (1,143)", no cabe duda de que la citada doctri­
na obedece bdsicamente a una estructuracidn de los pode 
res pdblicos (sea en las relaciones federales, sea en—  
tre los mismos drganos federales) que no tiene una base 
textual Clara, ya que ni el principio ni sus distintas 
aplicaciones se derivan de cldusulas concretas. Este es 
precisamente el mdtodo de "inferencia" de la estructura 
de gobiemo que se dibuja en el con junto del texto cons 
titucional de que hablara 0. Black.
E%4.- La void-for-vagueness doctrine (1,144),
Ya vimos como una de las doctrinas mfs profundamen 
te arraigadas en el pensamiento jurfdico pdblico nortea 
mericano es la de que las leyes "vagas" son inc onst itu- 
cionales. Pues bien, parte del fundamento de esa doctri 
na reside en que los poderes (normalmente sanc i onador e s) 
que otorga determinada norma gozan de una discrecionali 
dad excesiva por la ambigUedad del texto que tipifica - 
las conductas sobre las que va a recaer el ejercicio de 
aquellos poderes.
El campo de aplicacidn por excelencia de la doctri 
na es el de la primera enmienda ya que es en el drea de 
la libertad de expre s i dn-as o ciac i dn-reuni dn-libertad m  
ligiosa donde mda se ha limitado el "chilling effect —  
(1.145)" que la ambigttedad puede producir.
El mejor ejemplo son las leyes y ordenanzas régula 
doras de los juramentos gendricos de fidelidad de los - 
empleados pdblicos. Baggett v. Bullitt (1.146) constitu 
yd el caso tfpico donde el T.S. anuld dos fdrmulas esta 
taies de fidelidad que obligaban a los funcionarios a - 
jurar que no eran miembros de "organizaciones subvers i-
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vas", porque su "lenguaje es indudablemente vago a in—  
cierto (1.147)".
Ni qué decir tiene nue la doctrina de la vagueness 
posee un fundamento parecido al de la delegacidn, ya —  
que se basa en la excesiva discrecionalidad en su apli­
cacidn que permit e la ley, discrecionalidad que debe d^ 
limitar se màs claramente por los drganos tipificadores 
de la sanc idn y no por quidn estd llamado a imponerla, 
independientemente del fundamento basado en el princi­
pio de seguridad jurfdica que, por sf mismo, especifica 
el principio de legalidad penal.
En general la doctrina de la void-for-vagueness se 
ha mantenido incdlume aunque la no promulgue idn de le—  
yes parecidas, debido en parte a la jurisprudencia del 
T.S., hace que estos casos aparezcan cada vez menos —  
(1.148).
E:5.- La const ituc ionalidad o inconstitucionalidad del 
acto o dispoaicidn segdn el poder piiblico nue lo 
dicte 0 promulgue.
A finales de la ddcada de los 70, con motivo del - 
enjuiciamiento de las clasificaciones raciales "benig—  
nas", se ha produc ido una Ifnea jurisprudencial todavfa 
no muy claramente delimitada que aprecia la constituoio 
nalidad o inconstitucionalidad de las Ifneas raciales - 
dibujadas con la finalidad de protéger a las minorfas. 
Bakke (1.149) es tan sdlo el caso mâa conocido por ser 
el primer o que se enfrentd con el tema, tema que venfa 
siendo objeto de debate doctrinal y popular en norteamd 
rica desde que el T.S. decidiera en Brown I (1.150) aca 
bar con la segregacidn racial.
La literatura jurfdica acerca de lo que se ha ve%
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do a denominar **affirmative action" es tan ingente que 
tan solo intentar recogerla Xlevarfa por sf sola un li­
bro.
Sin embargo, aquf sdlo nos interesa una vertiente 
de la doctrina enjuiciada en la tetralogfa Bakke-United 
Jewish OrganisâtionAveber-Puülilove (1,151),
De hecho, el problema abstracto es muy simple en -
su planteamiento, aunque muy diffcil en su solucidn--
(1,152), La ausencia del équivalente a nuestro artfculo 
9, y por tanto, de la posibiiidad de persecucidn de la 
igualdad real, hace de toda discriminacidn racial, in—  
cluida la discriminacidn "benigna ' (1.153)" de la mayo- 
rfa para favorecer a las minorfas, algo sospechoso. —  
tenta entonces contra la cZLdusula de igualdad la dis­
criminacidn consciente de las mayorfas para protéger a 
las minorfas?.
La respuesta, que es mucho mâs compleja, ha dado - 
lugar al gran debate de los anos 60-70 y presumiblemen- 
te 80,
De hecho, el T.S, no ha resuelto en absolute toda­
vfa el tema claramente,
United Jewish Organizations v, Oarey (1.154) fue - 
el primer caso, decidido en 1977, donde el T.S. se pro- 
nuncid a favor de estas discximinaciones (1.155). No se 
trata propiamente de un caso constitucional sino de uno 
de interpretacidn de la Voting Rights Act de 1965. La - 
redistribucidn del distrito (de Brooklin en New York tu- 
vo en cuenta fact ores raciales, pero con la intenci dn - 
Clara de no diluir el voto negro. Sin embargo, el nuevo 
plan dividfa en dos a una comunidad de judfos hasfdicos 
que impugnaron el plan por no ser racialmente neutral.
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Ello dio pie a que una mayoxfa de cinco miembros del T. 
S. (1.156) admitiera la validez de los actos pdblicos - 
con motivacidn racial benigna.
El precedente bacfa ya. vislumbrar mayorss proble—  
mas, problemas que, efectivamente, afloraron en Bakke. 
En este caso, el T.S., en uina decisidn 4-1-4, anuld un 
esquema universitario de reiserva de cuotas a las mine—  
rias en perjuicio de los candidatos a alumnos de raza - 
blanca .
Los cuatro votos disidientes (1.158) entendieron —  
que el tema era de interpreitacidn legal de forma, que el 
Tftulo VI de la Civil Rights Act de 1964 no otorgata ]e 
gitimacidn a Bakke para recurrir (1.159), y, como los - 
problemas legales deben remelverse antes que los const^ 
tucionales (1.160), decidieron no entrar en el tema mds 
alld.
Los cuatro votos a favor de la const ituci onalidad 
(1.161) apreciaron la valicflez del pro grama de la Facul- 
tad de Medic ina de la Universidad de California en — —  
Davis.
Para decidir por tanto el tema estuvo J. Powell, - 
quien aprecid la constitue ionalidad de las actuaciones 
de los poderes pdblicos cuando la raza es uno de los mo 
tivos, siempre nue dstas otoedecieran a criterios "benlg 
nos”, pero no admitid la const ituc ionalidad de las cuo­
tas o porcentajes de admis idn como solucidn (1.162).
United Steelworkers v. Weber (1.163) tampoco es un 
caso propiamente constitucional, ya que se limit d a la 
interpretacidn del Tltulo VII ( discriminacidn en el em- 
pleo) de la Civil Rights A<ct. El T.S. sostuvo la vali­
dez de un convenio c elective que reservaba a los traba-
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jadorea negros el 509^  de los puestos en un programa de 
formaci6n en una nue va planta industrial. El tema no - 
podfa aer constitucional porque no habfa actuacidn de 
poderea püblicos (atate Action), pero si lo era indi—  
rectamente (como en United Jewish Organizations) por - 
cuanto, ai se trataba de ver si era posible estableoer 
programas de empleo teniendo en cuenta factores racia­
les conforme a la citada ley, implfcitamente estaba en 
juicio que el Congreso pudiera legislar de esta forma.
En todo caso, el choque frontal con leyes fédéra­
les vendrfa al aho siguiente (1.164).
Pullilove V. Klutznick (1.165) enjuicid la const3. 
tucionalidad de una ley del Congreso federal por la —  
que se reservaba a empresas de minorfas raciales 
(1.166) un volumen minime del 10^ de la contra tac i6n - 
pdblica del programa que se aprobaba en la ley.
Tambidn con votes divididos (1.167) se afirm<5 la 
validez const itucional de la ley debido a que dsta ha- 
bla side promulgada precisamente por el Congreso ac—  
tuando sus remedial powers (1.168).
Actualmente, por tante, la validez de estes pro—  
gramas depends de la autoridad o poder pdblico que los 
establezca: si se trata del Congreso, son constitucio- 
nales y si son otros entres püblicos (singularmente —  
les no representatives, como en el caso de las Univer- 
sidades) no lo son. S6lo queda quizds la duda de qud - 
ocurrirla si la discriminacidn **benigna” fuera astable 
cida por drganos representatives inferiores (school —  
boards, munieipalidades, ... <5 los mismos Estados).
Por tante, depends del <5rgano concrete, y no de - 
la regulacidn material, la définitiva constitucionali-
- 559 -
dad o inconstituoionalidad de los programas concretes 
de affirmative action, lo que asimila el resultado a a 
la vieja teorfa de la delegacidn.
E:6.- La llamada State Action.
Pinalmente, existe un campe de interpretaciôn ju- 
risprudencial que nunca ha side satisfactoriamenbe ex- 
plicado: la state action.
El tema se plantea porque tan solo algunas cldusu 
las de la Const it ucidn obligan no sdlo a los poder es - 
pdblicos sine directamente a los ciudadanos sean dstos 
personas ffsicas o jurldicas (1.169).
8in embargo, el T.S., en cases muy excepcionales 
(1.170), ha permitido que otras oldusulas constitucio- 
nales les alcancen, con independencia de la voluntad - 
expresa del Congreso a travds de una ley de desarrollo 
amparada bien en la cldusula de comercio, bien en la - 
Seccidn 5 de la enmienda 14 (1.171)).
Los principles fijados en esos cases, especialmen 
te en Shelley v. Kraemer (1.172), de interpretarse en 
un sentido extensive o siquiera literal (o incluse re^ 
trictivo) habrlan llevado a admitir la revisidn de —  
prdcticamente todo acte privado, por lo que su doctri- 
na, no s<5lo derogada sine declarada vigente de vez en 
cuando, ha producido una ingente literature que inten­
ta explicar el principle en que se basa aunque sin mu- 
cho acierto (1.173).
Sin embargo, con el mdtodo estructural de C. —  
Black, su explicaciôn aparece bastante clara. Si el te 
ma se enfoca desde un mdtodo semejante tendrla fdcil - 
explicacidn desde el punto de vista de la estructura -
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federal de poder: la desegregacidn es un principio fe­
deral y, por tanto, los Estados (ni aun siquiera por - 
medio de sus tribunals s) no pue den interferirse con e^ 
te principio de cardcter nacional (1.174).
Pese a todo, aunque el mdtodo estructural podrfa 
haber facilitado enormemente algunos resultados en el 
drea de la state action, de hecbo no ha sido asf.
Efectivamente, tomemos por ejemplo Reitman v. Mul 
key (1.175). donde se examinaba la constitucionalidad 
de la cdlebre Proposition 14 de la Constitucidn de Ca­
lifornia que introdujo a nivel const itucional la liber 
tad de contrataciôn inmobiliaria (derogando asi por —  
norma de rango const itucional las Rumford Pair Housing 
y Unruh Civil Rights Acts que prohibfan la discrimina- 
cidn de minorias raciales en los negocios juridicos in 
mobiliarios).
El T.S., en Ultimo tdrmino, decidid que la accidn 
de los constituyentes califomianos (ratificada por —  
cuatro mill one 8 y medio de electores) animaba (encourst- 
ged) la discriminacidn racial, viendo en este acto de 
animar el suficiente involucramiento de un poder pUbld. 
CO para hubiera state action.
El argumento podfa haber sido tfpicamente estruc­
tural, cardcter que tenfa la argumentasidn del Attorney 
General de los Estados Unidos, quienes int ervinieron - 
en el caso como amicus curiae: "la constitucionaliza—  
cidn (en el texto fundamental de California^ del *Uer^ 
cho a discriminar* sup one ^ue el Estado ha aislado (el 
derecho a no ser discriminalo) de los procesos politi­
cos ordinarios", de forma que los que pretendan en el 
futuro una ley antidiscriminatoria quedarfan como pe—  
remne minoria. La sentencia, si fuera tfpicamente es—
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tructural, vendrfa a localizar estos poderes en el ran 
go de la ley ordinaria, de forma que no se aislara a - 
las minorias etemamente (1.176). 0, si se prefiere, - 
los poderes estatales, aunque sean los de los constibu 
y entes, no pue den interferirse nunoa con un principio 
tipicamente federal: el principio de la integracidn ra 
cial.
"Sea como fuere", dicen Karst y Horowitz, "la sen 
tencia del T.S. en Reitman dejd claro que ôl fallo fue 
decidido por la fundamentacidn del T.S. en la accidn - 
de los poderes pUblicos (state involvement) en pro de 
la discriminacidn racial y no en base a una supuesta - 
limitacidn estructural de la capacidad de los negros - 
para influenciar el proceso politico (1.177)".
En Ultimo tdrmino, seria la teoria de los valores 
fundamentalss (y no la estructuralista) la que mejor - 
explicaria el por qud en este caso el T.S. decidid no 
dar valor a la constitucionalizacidn del derecho a dis 
criminar, que hubiera supuesto elevarlo al mismo rango 
que la libertad de expresidn o el derecho a la intimi- 
dad, de ahi que haya que referir a aqudlla y no a dsta 
el autdntico mdtodo interpretative seguido por el T.S. 
en este extraho caso.
De he cho, todo el con junto de la doctrina de la - 
state action puede explicarse mds coherentemente desde 
el punto de vista de la teoria de los valores fundamen 
tales: asi lo ban entendido tanto Tribe (1.178) como - 
Karst y Horowitz (1.179).
E:7.- El mdtodo. sin embargo, es totalmente excepcio—  
nal.
En tddo caso, la jurisprudencia que puede citarse
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como ejemplo de aplicacidn del mdtodo estructural es - 
totalmente excepcional. De hecho, los argumentos de t^ 
po estructural fueron mds tipicos del siglo XIX que —  
del XX, donde la teoria de los valores sustantivos pa­
rses haber se impuesto definitivamenbe*
Elio no obsta para que modemamente haya vue It o a 
defenderse como uno de los mdtodos de interpretacidn - 
const itucional mds iddneos. Pero ello ya pertenée mds 
al mundo de la doctrina que al de la jurisprudencia —  
del T.S. (1.130).
E%8#- El estructuralisms como mdtodo de interpretacidn 
constitucional recientemente realzado por la doo- 
trina norteamericana.
(a).- Introducei<5n.
Al final de la era Warren comenzaba a vislumbrarse 
una cierta vue It a atrds en la jurisprudencia const itu­
cional ante la mera posibilidad (que luego se convir—
tid en real) de que el Presidents Nixon pudiera nom--
brar hasta cuatro miembros del T.S.
Por otra parte, no s6lo se temlan los resultados 
de la nueva jurisprudencia, sino que el mdtodo jurldi- 
00 de interpretacidn constitucional habfa sufrido uno 
de los embates mds fuertes que ha registrado la histo- 
ria del T.S. norteamerioano.
Bickel y Kurland, junto con Wechsler (1.181), pa­
re clan ofrecer una fuente de critica que nadie podia - 
romper.
En este ambients es cuando sale a la luz la obra 
de G. Black, STRUCTURE AND RELATIONSHIP IN CONSTITUTIONAL
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LAW (1*182) como intento tanto de salvar los resultados 
progresistas del Tribunal Warren, como de ofrecer un md 
todo iddneo para lograrlos sin que se volviera a produ- 
cir el etemo retomo ar la discusidn de la legitimi—  
dad del judicial review.
El hecbo de nue este dltimo tema volviera a replan 
tearse con la resurreccidn del substantive due process
(1.183), llevando a la afirmacidn de los valores sustan 
tivos a^un sin conexidn textual con la Constitue idn--
(1.184), dota quizds todavla mds de importancia a este 
intent0 moderado de bdsqueda de resultados mds acordes 
con los valores del siglo XX pero sin olvidar nue el md 
todo es la dnica justificacidn. a la vez que limite^  de - 
la labor de los tribunalss constitucionales.
C. Black no fue, sin embargo, el dnico Restructura 
lista*; a finales de los ados 70, Tribe, uno de los de- 
fensores a ultranza de la teorfa de los valores sustan­
tivos, propondrd a su vez la revitalizacidn del estruc­
turalisme como mdtodo, aunqud con un alcance ciertamen- 
te distinto (1.185).
(b).- La obra de C. Black.
La tesis bdsica de C. Black es que "las inferen--
cias de la estructura y relaciones de la Constitucidn" 
han sido uno de los mdtodos de interpretacidn const itu­
cional bdsico en el siglo XIX aunque olvidado en el XX#
Ahora bien, fuera de esta especie de fdrmula, muy 
poco puede sacarse de cardeter descriptive acerca del - 
mdtodo. La ambigtledad es nuizd una de las notas caract^ 
rlsticas del estructuralisme como mdtodo de interpreta­
cidn y,en concrete, como mdtodo de interpretacidn pro—  
puesto por C. Black. La me jor prueba de ello estd en la
—  564 **
diferencia de opiniones qi‘e acerca del mdtodo de Black 
se han vertido.
Algunos constitucionalistas lo consideran como —  
una mera variante del interpretativismo (1.186) u ori- 
ginalismo (1.187) y puede que realmente sea asi. Pero 
su desarrollo potencial es enorme especialmente cuando 
se analizan los resultados a que puede liegar el T.S. 
si lo utiliza. Tribe se ha dado cuenta de ello cuando 
afirma que el modelo de 0. Black se mueve "bastante —  
mds alld de la exdgesis textual como modelo de argumen 
tacidn constitucional (1.188)".
Ahora bien, ni unos ni otros tienen realmente ra- 
z6n: el mdtodo puede ser considerado a la vez innova—  
dor en el sentido de Tribe y conservador en el sentido 
de Grey, Perry y Brest.
b:1.- La apariencia conservadora.
La apariencia conservadora del mdtodo de C. 
Black se produce porque, a primera vista, como ha 
confesado Blasi, lo dnico nue C. Black propone es 
la sustitucidn de unos preceptos constitucionales 
por otros a la hora de alcanzsir determinados re—  
sultados (1.189). En concrete, C. Black "infiere" 
las siguientes "estructuras y relaciones": (A) La 
mera existencia de un gobiemo federal con supre- 
macfa sobre los gobiemos estatales; (B) La impor 
tancia del electorado (y del vote) como drbitro - 
supremo; (C) La existencia de unos tribunalss fé­
dérales como drganos de defensa directa de los d£ 
rechos constitucionales; (D) La estructura econd- 
mica nacional; (B) El principio de unidad nacio—  
nal.y, por tanto, de libre circulacidn; (P) El —  
concepts de ciudadania y (G) El estatus de extran
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jero (1.190).
Todas ellas se derivarfan del texto const itu­
cional: la primera del articule VI, Seccidn 2 ----
(1.191); la segunda del articule I, Seccidn 2 ----
(1.192), articule IV, Seccidn 4 (1.193), enmienda - 
14 Seccidn 2 (1.194) y enmiendas I5, 17, 19 y 24 —  
(1.195); la tercera del articule I, Seccidn 8 y del 
articule III (1.196); la cuarta del articule I, gejç 
ciones 8 y 10 (1.197); la quinta del articule IV, -
Seccidn 2, articule VI, Seccidn 2 y enmienda 14 --
(1.198); la sexta del articule IV, Seccidn 2 y la - 
enmienda 14 (1.199) y la sdptima del articule I, —
Seccidn 8 (cldusula 4) y articule IV, Seccidn 2 --
(1 .200).
En resumidas cuenta s C. Black sdlo propondrla 
el utilizar estas cldusulas en vez de recurrir a —  
las de sempietemo use (especialmente las de due —  
process, igualdad 0 libertad de expresidn) cuya uti 
lizacidn exagerada lleva a i*azonamientos distorsio- 
nados en un afdn de enlazar los resultados con el - 
texto constitucional de invocacidn cldsioa.
Sin embargo, no sdlo se trata de eso, como ve- 
remos.
b:2.- La apariencia activiste.
La apariencia activiste proviens de la oonfe—  
s idn de C. Black de su convene imiento de que, aun—  
que no existieran las cl^usulas cldsicas de due pro­
cess, igualdad o la primera enmienda, la jurispru—  
dencia actuel séria exactamente igual si se compara 
sen los resultados obtenidos en la interpretacidn - 
de aqudllas con los resultados que se obtendrian —
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con la interpretacidn de las nuevasestructuras y - 
relaciones que dl propone. Por ello, el mdtodo pro- 
puesto por C. Black sdlo tiene en realidad un leit 
motiv; justificar esos resultados que estima dpti—  
mos a travds de una revitalizacidn de otros precep­
tos. Ahora bien, dado que se trata de "inferir" del 
texto esas estructuras y relaciones, surge ensegui­
da el peligro de subjetivismo.
El mismo confiesa nue, en dltimo tdrmino, la - 
adjudicacidn e structural podrla convertir se en un - 
mdtodo generador de "practical rightness" constitu- 
cional (1.201), es decir, de oportunidad y justicia 
extratextuales aunque se cuida mucho de senalar, —  
por ello el cardcter de subsidiario y/o complementa 
rio que tendrla que tener el mdtodo e structural.
b:3.- La moderacidn del mdtodo estructuralista.
Pese a ambas apariencias, C. Black es un tre—  
mendo conciliador, preocupado de la legitimidad ne- 
cesaria de toda.sentencia innovadora. Por ello, se 
hace necesario entender esta moderacidn.
Siguiendo al mejor critico de C. Black (1,202), 
debe, por ello,. distinguirse lo que el mdtodo supon 
drfa a nivel de resultados y lo que vendria a supo- 
ner en cuanto innovacidn metodoldgica en si misma.
(a*).- La potencialidad del estructuralisme a 
nivel de resultados.
C. Black se "autoconfiesa orgullosamente como 
un 'activista* judicial (1.203)”, de ahl que plan—  
tee el mdtodo para ampliar las perspectivas de los 
poderes llamados a aplicar la Constitucidn. "Dado -
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que el mdtodo e structural reconoce un con junto mds 
amplio y comprensivo de preceptos constitucionales, 
puede facilitar la respuesta judicial a las quejas 
de los ciudadanos por danos particularizados y re—  
cortes sistemdticos de libertades (1.204)". Y ello 
porque, "las injusticias complejas en la sociedad - 
actual no se a jus tan con facilidad a los mddulos de 
prohibiciones y potestades concretas, a la vez que 
las antiguas tradiciones anglo-americanas no pueden 
ofrecer estdndares para las decisiones judiciales -
(1.205)".
Esta apertura de perspectiva segdn C. Black —  
proporcionarfa una salida del anquilosamient o que - 
produce el referir actuaciones o situaciones incons 
titucionales a las mismas resabidas cldusulas, cuyo 
annuilosamiento, insistimos, al haber llegado al II 
mite de sus posibilidades, se hace inevitable.
Ahora bien, tenemos que tener en cuenta que 3e 
guimos movidndonos en el mundo cultural angloameri- 
cano de forma que estos pretendidos resultados libe 
raies o progresivos no harlan sino reforzar las es- 
tructuras dibujadas por los constituyentes, al ac—  
tualizarlas sin producir grandes disfunciones — —
(1.206).
(b*).- El problema principal: la aportacidn —  
del mdtodo en cuanto tal mdtodo.
Prente a la esterilidad sustantiva de los prin
cipios neutrales wechslerianos, el mdtodo de C. --
Black résulta ventajoso porque no motiva el abando- 
no de las ventajas reales y simbdlicas del origina- 
lismo.
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Efectivamente, O’. Black enlaza con la "tradi- 
cidn acaddmica" al ofrecer como ventaja sustancial 
del mdtodo el relanzamiento de la teorfa de la jus 
tificacidn, ya que el abandonar la manipulacidn de 
las cldusulas cldsicas aumentarfa la previsibili—  
dad de futuras sentencias asf como la claridad de 
los fundamentos del fallo.
Sin embargo, al contrario que aqudllos, no se 
limita a formular principios neutres 0 neutrales - 
(generalidad, neutralidad, prévisibilidad), sino -
que refuerza, a la vez, el aspecto sustantivo ---
("practical rightness") y el de la legitimidad (o- 
riginalismo) de las sentencias constitucionales.
Efectivamente, si bien el mdtodo tiene una —  
Clara orientacidn hacia la consecucidn de determi­
nados resultados, sin embargo, tambidn sugiere, en 
palabras de Blasi, "que hubo un acto de voluntad - 
soberana en la creacidn de las estructuras y rela­
ciones constitucionales con independencia del ori- 
ginalismo concrete de sus cldusulas especfficas —
(1.207)".
Para C. Black, por tanto, si el texto y la in 
tencidn de los constituyentes no deben jugar en ab 
soluto un gran valon, sf deben, al menos, ser con- 
siderados "como un component e necesario de la legj. 
timidad de las decisiones en todo caso (1.208)".
El mdtodo de C. Black, por tanto, se encuen—  
tra a caballo entre los que defienden a ultranza - 
la metodologfa y los que defienden a toda costa la 
pura créâtividad, sea de derechos sustantivos, sea 
de derechos adjetivos, defensores de los valores - 
que surgirfan en la ddcada de los 70, con posterip
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ridad a la obra de 0. Black, ante el intento de ra- 
cionalizar el activisme libertario que cobrd el ju­
dicial review con el Tribunal Burger (1.209).
P.- LA APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES.
"La Constitucidn establece por si misma los limites de 
los derechos fundamentalss en algunas ocasiones. En otras —  
ocasiones el limite del derecho dériva de la Constitucidn s^ 
lo de manera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justi-
ficarse por la necesidad de protéger o preservar no sdlo --
otros derechos constitucionales, sino tambidn otros bienes - 
c ons t itue i onalment e protegidos" (STC de 8 de Abril de 1981).
P;1.- Introduccidn.
Los norteamericanos emplean el tdrmino "balancing"- 
para designar fdrraulas de interpretacidn diverses, todas 
ellas ligadas a las diverses corrientes de la jurispru—  
dencia de intersses cuya recepcidn en Horteamdrica fue - 
obra de los promot ore s de la sociological jurisprudence, 
previa al réalisme jurldico y, en concrete, de Roscoe —  
Pound, el acaddmico por excelencia del Derecho Norteamew 
ricane.
Sin embargo, como recientemente ha reconocido Hen—  
kin (1.210), se emplea el tdrmino balancing, ligado al - 
fendmeno de la interpretacidn constitucional, para des—  
cribir aspectos totalmente diverses, de ahl que sea nec£ 
saria una previa de limitacidn conceptual.
En primer lugar, puede entenderse por balancing, en 
un sentido muy amplio, todas aquellas corrientes ligadas 
al concepto de self-restraint. Desde J. Brandsis y J. —  
Frankfurter, por influeneia de Thayer (1.211), se enten- 
did que el proceso de interpretacidn constitucional era 
un proceso complejo donde la inconstituoionalidad nunca 
aparecla como évidents, sino que, en parte, era un proc^
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30 con enorme riesgo de subjetivismo* La formulaeidn de 
las normas derivadas de la Constitucidn no podia ser, - 
por tanto, un hecho absoluto: dependla de la flexibili- 
dad histdrica, ya que. el contenido de los principios —  
constitucionales variaba con las distintas concepciones 
sociales. Habla que me dir cuidadosamente, por tanto, —  
los intereses reales en juego. Y el juez deb la autolimi 
tarse (seIf-restraint) para eludir la imposicidn incons 
oiente de sus propice valores y/o intereses.
Bn ese sentido, balancing équivale a la jurispru—  
dencia conservadora de los promoterss del self*»restraint 
(1.272)1
Un segundo sentido es el que liga el balancing a - 
la idea de jerarqula de valores, intereses y bienes —  
constitucionales, para expresar cue es ineludible en t^ 
do supuesto de interpretacidn constitucional. Efectiva­
mente, cualnuier mdtodo interpretative lleva necesaria- 
mente a un contrapeso de intereses. Incluse el mdtodo - 
interpretative mds estricto, el gramatical o el histdr^ 
CO (interprétâtivismo u originalismo), no es sino el r^ 
conecimiento de que la Constitucidn y los constituyen—  
tes dieron primacla a unos valores sobre otros. Como ds 
cia el mds -textualista- de los magistrados que ha tend 
do el T.S., J. Black (1.213), "los constituyentes que -
hicieron el Bill of Rights ya hicieron todo el balan--
cing que habla que hacer (1.214)".
La constitucionalizacidn de derechos sin base cla­
ra en el texto, sea a travds del due process (1.215), - 
sea declarando intereses fundamentales o clasificaoio—
nes sospechosas a travds del-principio de igualdad ---
(1.216), no es sino un reconociniento de que determina­
dos valores o intereses antes dejados al campo de la le 
gislacidn ordinaria hsin sufrido un aumento de imp or tan-
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cia rue impone su reconocimiento como valores fundamen 
tales, es decir, constitucionales.
En este segundo sentido, el balancing no es real­
mente un mdtodo interpretative, sino una consecuencia 
del mdtodo (histdrico, socioldgico, de Derecho Natural, 
o, como ya vimos, jurisprudencia de los valores) con­
crete empleado.
Sin embargo, adn puede hablarse de balancing en - 
una concepcidn mds restringida. Es que en este tercer 
sentido en el que el autdntico balancing se constituye 
en sistema de interpretacidn constitucional sui gene—  
ris; a dl nos referimos en adelante.
P;2.- El balancing como mdtodo aplicable a la résolu—  
cidn de cases concretos.
El balancing en sentido estricto sdlo se aplica - 
cuando el T.S, formula xma régla de interpretacidn que 
expresa rue para la aplicacidn de determinado princi—  
pic bay que tener en cuenta los intereses sociales en 
juego y contrapesarlos, para dar primacfa al de mayor 
relevancia (sea o no constitucional, aunque los dos —  
normalmente lo son).
El T.S. ha formulado esta régla para la aplica--
cidn de preceptos constitucionales ooma concrètes, de 
ahf que sea necesario partir de su examen para descri­
bir cabalmente el fendmeno. En concrete, el balancing 
es la tdcnica interprétâtiva por excelencia en la res^ 
lueidn de los cases planteados al hilo del executive - 
privilege, del procedural due process, de la taking —  
clause, de las re&ac^iones federales (sobre todo de la 
cldusula de comercio), de la opérâtividad de la nueva 
equal protection y de la primera enmienda, sobre todo
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en lo tocante a la libertad de expresidn, donde nacid - 
como mdtodo interpretativo.
Antes de entrar en el re pas o breve de la jurispru­
dencia reciente de cada uno de ellos (en los dos prime- 
ros el balancing se aplica sdlo desde mediados de los -
ahos 70), conviens seflalar que, en primer lugar, e l --
apostol de este balancing en sentido estricto es J. Po­
well, del cual se dice que inclus o tiene "plantillas" - 
para encabezar sus votes ("La résolue idn de este caso - 
plantea la necesidad de centrapesar dos intereses ..,"). 
Y, en segundo lugar, que una modalidad especial de ^ —  
lancing es la interpretacidn de supuestos en que chocan 
los principios de dos preceptos constitucionales, aun—  
que no siempre que se produzca este supuesto bay que re 
currir a este mdtodo, como tendremos ocasidn de ver.
(a).- El privilégié del ejecutivo.
Hasta 1974 (1.217) no se habfa desarrollado en Nor 
teamdrica la doctrina del executive privilege. En el cd 
lebre caso de las cintas de Watergate, el Présidente Ni 
xon sostuvo, entre otras cosas, que el présidente de —  
los Estados Unidos tenfa un privilegio especial, por ra 
zones de Estado, para no revelar conversaciones confi—  
denciales con sus colaboradores.
El reconocimiento de este privilegio por el T.S. - 
fue simplemente'inf-arido del principio de separacidn de 
poderes y, en concrete, de la autonomfa del ejecutivo - 
tal y como aparece configurada en la Constitucidn.
Ahora bien, los limites concrètes de este privile­
gio no quedaban en absolute olaro. Si para su constitu- 
cuonalizacidn el T.S. utilizd tdcnicas estructurales —  
(1.218), para su opérâtividad concrets el T.S. dispuso
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que habrfa que c ont rape ear su importancia con la de los 
intereses concrètes en que se basaran los que pretendi^ 
ran eue no jugar a en un caso dado.
En United States v. Nixon (1.219), en concrete, el 
T.S. contrapesd el interds social representado por la - 
no revelacidn de conversaciones confidenciales (privily 
gio ejecutivo) con el interds social de la penalizacidn 
por la justicia de conductas criminalss, decididndose a 
favor de date ültimo.
En el futuro, por tanto, babrd que ver qud otros - 
intereses se alegan contra el ejercicio del privilegio.
Pronto tuvo ocasidn el T.S. de volver a sopesar e^
tos intereses; en Nixon v. Administrator of General--
Services (1.220), donde el ex-presidente impugnd la --
const itucionali dad de la Presidential Recordings and —  
Materials Act que impedfa la destruccidn de documentes 
presidenciales. En este caso, el T.S. dijo que el inte­
rds presidencial estaba suficlentemente pro^egido por - 
dicha ley ya que regulaba muy minuciosamente el acceso 
a los archives, y, por jtanto, el interds no se hallaba 
realmente amenazado lo ^ s^ i c ientd como para prevalecer 
sobre los intereses de preservacidn^ a efectos de archi­
ve histdrico, de documentes piîblicos que afectan al pa—  
trimonio de los Estados Unidos (1.221).
De todas formas, no hay suficiente jurisprudencia 
como para saber si en el caso de que el Presidents ale- 
gara el privilegio por motives de seguridad nacional —  
(documentes militares o diplomdticos) el T.S. emplearfa 
el balancing o, por el contrario, se inclinarfa por dar 
un contenido absolute al privilegio (1.222).
(b).- El mds reciente procedural due process.
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Tendremos ocasidn de ver poster!ormente, al ha— - 
blar de la constitucionalizacidn de los welfare ri^ts 
(1,223), como a travds del pifocedural due process, a - 
partir de 1970 (1.224), el T.S. comenzd a expandir los 
intereses personals s y patrimoniales subsumibles en —  
loa conceptos de "libertad" y "propiedad" protegidos - 
por la enmienda 14, para exigir determinados requis!—  
tos procedimentales (motivacidn y audiencia) para su - 
privacidn (1.225).
Pues bien, las tendencias ampliadoras de estos in 
tereses han sufrido un recorte de consideracidn en la 
jurisprudencia del T.S. a partir de 1976, con Mathews 
V. Eldridge (1.226), redactado, el voto mayoritario, - 
precisamente por J. Powell.
En este caso, el T.S. sentencid que no hacfa fal- 
ta la audiencia para dar por terminadas las prestacio- 
nes especiales de invalidez, estableciendo que en el - 
futuro la determinacidn de si se iba a requérir audien 
cia o no al amparo del due process dependerfa "de la - 
consideracidn de très factures; Primero, el interds —  
privado que va a,verse afectado por el acto del poder 
piîblicô} segundo, el riesgo de una privacidn errdnea - 
de ese interds segdn los procedimientos usados y el va 
lor probable, si es que existe, de otras garantfas pro 
cedimentales adicionales o supletorias; y, finalmente, 
el interds pdblico, especialmente el aumento de gasto 
pdblico y de provis idn de medios que supondrla el esta 
blecer garantfas adicionales de cardcter procedimentalï
Es, pues, el contrapeso de esos intereses lo que 
en el futuro iba a determinar, segdn los casos, el que 
se exigieran o no la audiencia y la motivacidn, asf c^ 
mo la obligacidn de la Administracidn de articular mé­
canismes de prueba.
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Y el T.S., efectivamente, ha aplicado este balan­
cing test a toda la Jurisprudencia posterior (1.227).
(c).- La cldusula expropiatoria (taking clause).
Una de las cldusulas "incorporadas" a los Estados 
(1,228) con mds celeridad fue la de la necesidad de in 
demnizar toda expropiacidn recogida en la enmienda nd- 
mero 5.
Pues bien, al hilo de la aplicacidn de esta cldu- 
sula surgid un problema universal: ^tiene que indemni- 
zarse exclusivamente cuando se priva de un bien o int_e 
rds patrimonial o dan tambidn lugar a indemnizacidn —  
las "regulaciones" limitadoras del derecho de propie—  
dad?.
La respuesta del Derecho Norteamerioano fue siem­
pre positiva: la regulacidn limitadora del ejercicio - 
de los intereses patrimoniales puede dar lugar a indem 
nizacidn. El problema era el de cudndo una limitacidn 
es tan importante como para dar lugar a ella.
J. Holmes fijd la régla general en Pennsylvania - 
Coal Co. V, Mahon (1.229): "si bien puede limitarse la 
propiedad, si esa limitacidn va demasiado lejos, se —  
tratarà de una expropiacidn".
Pues bien, dsta sigue siendo la doctrina cldsica 
en materia de indemnizaciones, sin que el T.S. haya po 
dido establecer otros criterios générales mds especffi 
COS (1.230).
El caso reciente mds importante nos ilustrard per
f e et ament e: Penn Central Transportation Co. v. New --
York City (I.23I).
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Al amparo de una ley de proteccidn de lugares his- 
tdricos de New York, se prohibid al dueno de la Grand - 
Central Terminal de la ciudad de New York realizar obra 
alguna sin la autorizacidn de una comisidn. La empresa 
propietaria pretendid hacer un rascacielos encima de la 
terminal a lo que se negd la comisidn, formuldndose en- 
tonces demanda de indemnizacidn al amparo de la taking 
clause.
La sentencia mayoritaria, de J. Brennan, admitid - 
que la jurisprudencia del T.S. "habfa sido incapaz de - 
desarrollar una fdrmula para determinar cudndo *la jus 
ticia y la equidad* reouieren que sean compensados los 
daSos patrimoniales causados por los poderes pdblicos*!. 
A juicio de J. Brennan la solucidn de estos casos depen 
dfa de "varies fact ore s" que tenfan "especial relevan—  
cfia" (1.232), entre los cuales destacaban el de la vin- 
culacidn entre la limitacidn y la promocidn del bienes- 
tar general y el de la transfer ib ilidad de voldmenes —  
edificables a otras parcelas colindantes.
En lîltimo tdrmino, pues, se trata de un puro balan­
cing entre el interds pdblico que la limitacidn préten­
de protéger y el interds privado en el ejercicio del ds 
recho de propiedad, dependiendo del costo real impuesto 
a dste dltimo. De la apreciacidn de este costo real, el 
"demasiada limitacidn" de J, Holmes (1.233), depends el 
que se contrapese o no con el interds pdblico que la 
mitacidn protege; a la vez que depends del tipo de int£ 
rds pdblico en sf mismo que se pretends protéger median 
te la limitacidn del derecho de propiedad. Para la mayo
rfa el costo real era mfnimo, mientras que para J. ---
Rehnquist (1.234), la no edificabilidad repercutfa sdlo 
en un interds individual econdmicamente evaluable no ds 
pendiendo de que el propietario pudiera o no traficar - 
con el volumen de edificabilidad, a la vez que la limi­
tacidn no constitufa un tfpico interds pdblico ya que -
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no se debfa a razones de seguridad, salubridad o bie—  
nestar general del resto de los ciudadanos.
(d).- La cldusula de comercio "negativa".
Uno de los campos donde mds extensidn ha tenido - 
el contrapeso de intereses como tdcnica de interpreta­
cidn constitucional ha sido indudablemente el de la —  
dormant commerce clause.
Efectivamente, la cldusula de comercio no sdlo ha 
dado pie a la jurisprudencia habilitante o no de la 1^ 
gislacidn federal que se ampara, expresa o implfcita—  
mente, en la misma, sino que, desde Gibbons v. Ogden - 
(1.235), el T.S. enjuicia directamente las leyes esta­
tales cuando se alega por los particularss que perjudi 
can al comercio interestatal.
Pues bien, es en la jurisprudencia de este aspec­
to de la cldusula de comercio, tambidn llamado el ca—  
rdcter "negative" de la cldusula de comercio (1.236), 
donde el balancing se instituyd como el mdtodo de in—  
terpretacidn constitucional por excelencia, aunaue ni 
en su origen fue asf, ni cabe decir que sea el dnico md 
todo interpretative utilizado hoy en dfa en la aplica­
cidn de la dormant commerce clause.
Quizds très ejemplos relativamente recientes nos 
pue dan ilustrar me jor cdmo se produce el eauilibrio en 
tre el interds federal y los intereses estatales en el 
campo de la regulacidn general de la economfa.
El primero de ellos proviens del drea del control 
estatal de sus recursos naturalss.
Pike V. Bruce Church Inc. (1.237) se habfa plan—
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teado ante la exigencia de Arizona de que sus me lone s 
se empaquetaran en el propi o Estado; exigencia que for 
zaba a una empresa a empaquetarlos en Arizona, en vez 
de hacerlo en su planta de empaquetado de California. 
Para el T.S. el fin de protéger la denominacidn de ori 
gen de los me lone s de Arizona era un interds perfecta- 
mente legftimo, pero no lo suficiente como para justi- 
ficar la carga impuesta al comercio interestatal.
El segundo de los casos se refiere a la régula—  
cidn de los transportes mecànicos por carretera. El E^ 
tado de Wisconsin prohibla circular en sus autopistas, 
desde hacfa tiempo, a camiones de longitud superior a 
55 pies. Sin embargo, modemamente, el uso del trailer 
habfa hecho que lo normal en el transporte fueran los 
camiones con una longitud de al menos de 65 pies. La - 
ley fue impugnada por dos companfas de transportes ex- 
traestatales, Pese a la alegacidn de que la ley se ba- 
saba en motivos de seguridad de trdfico ( obviamente de 
competencia estatal), el T.S., en Raymond Motor Trans—  
portât ion Inc, v. Rice (I.238), contrapesd literalmen- 
te "la seguridad en el trdfico con el grado de interfe 
rencia del comercio interestatal", para alegar que el 
segundo era de mayor peso, anulando, en consecuencia, 
la ley de Wisconsin. Esta sentencia se ha visto confia 
mada en toda su doctrina, tanto sustantiva como inter­
prétât iva, en un caso mucho mds reciente del curso pa- 
sado, Kassel v. Consolidated Preightways Corp. (I.239).
El tercer ejemplo proviene del drea del control - 
sanitario sobre los alimentos, competencia tambidn t m  
dicionalmente estatal o local.
En Dean Milk Co. v. Madison (I.240) se impugnd la 
const itucionalidad de una Ordenanza de la ciudad de Ma 
disdn segdn la cual era ilegal vender leche pasteuriza
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da nue no lo hubiera sido (y embotellada) en un radio 
de 5 millas a partir del centre de la ciudad*
La finalidad de la Ordenanza era la de favorecer 
la inspeccidn de las plantas lecheras, inspeccidn que, 
torn* efectivamente, se venfa realizando, sin previo —  
aviso, al menos una vez al mes.
El T.S. reconocid la legitimidad del interds lo­
cal: "parece que se trata de un drea que pueda ser per 
fectamente regulado en defensa del interds pdblico lo­
cal en la salubridad, sanidad y bienestar de los veci- 
nos de la comunidad local", pero el interds nacional - 
consistente en "evitar la multiplicacidn de dreas pre- 
ferenciales de comercio" es superior a anudl.
Los ejemplos podrfan multiplicarse.
Sin embargo, serfa falso afirmar que el balancing 
entre los intereses locales-estatales y los nacionales 
sea el dnico mdtodo interprétativo de aplicacidn de la 
dormant commerce clause.
Normalmente el T.S. utiliza en gran ndmero de ca*. 
SOS otros criterios mds definidores de normas constitu 
cionales: el de si se discrimina o no realmente a los 
ciudadanos de otros Estados, el de si hay dnimo protS£ 
cionista o no y, sobre todo, el de la definicidn de —  
qud deba entenderse por un drea nacional de libre co—  
mercio.
Hug^ V. Alexstndria Scrap Corp. (1.241) y Reeves 
Inc. V. Stake (1.242) son ilustrativos al respecto.
En el primero de ellos, una mayorfa del T.S. en—  
tendid que no podfan aplicarse los principios de la li
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bertad de mercado en aqudllos casos en que un Estado en 
traba en el mercado como comprador. Se trataba de una - 
ley de Maryland por la que el Estado se compromet fa a - 
pagar determinados beneficio^%qudllos que reprocesaran 
automdviles abandonados (finalidad de la ley) para re—  
convertirlos en acero; ley que fue impugnada por enten­
derse que creaba un mercado protegido para los indus­
triales de actividades reconverseras.
En el segundo, el T.S. dijo que no se podfa apli—  
car la teorfa del mercado libre a las actuaciones de em 
presas pdblicas en situaciones de emergencia, salvando 
asf la const itucionalidad de una ley de Dakota del Sur 
que estbblecfa que en casos de restricciones de oferta 
las plantas pdblicas estatales de cernento venderfan su 
products en primer lugar a los resident es en ese Estado.
Asf pues, a su vez, los e jemplos de normas "defird 
doras" o "absolutistes" en la aplicacidn de la clausula 
de comercio (en vez de la résolueidn por el contrapeso 
de intereses estatal con el nacional) tambidn estdn a - 
la orden del dfa.
(e).- La nueva equal protection.
Como ya hemos tenido ocasidn de explicar (1.243), 
toda la tdcnica de la nueva cldusula de igualdad se ba­
sa en parte en el balancing.
En sfntesis, dsta opera de forma que cuando la di^ 
criminacidn afecta a un interds fundamental (voto, via- 
je, ... ) o a una categorfa sospechosa (raza, sexo,...) 
el interds que la ley que discrimina protege debe ser - 
sustancial o extraordinario (substantial en los casos - 
de intermediate scrutiny o compelling en los de strict 
scrutiny).
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Naturalmente ello conlleva el sopesar ese interds 
del legislador federal o estatal con el interds funda­
mental afectado (voto, no discriminacidn por razdn de 
sexo, ••• etc.).
Sin embargo, no se trata en absolute de una apli­
cacidn total del balancing como mdtodo de interpréta—  
cidn constitucional.
En primer lugar, la elevacidn de un colectivo a - 
la categorfa de sospechose o de un interds a la de fun­
damental, que es la novedad constitucional bdsica, ut^ 
liza mdtodos interprétatives que nada tienen que ver -
con el balancing, sino mds bien con el consensus so--
cial mds o menos basado en el texto, la tradicidn o la 
historia norteamericana (o el puro Derecho Natural pa­
ra quidn no crea en aqudllos).
Y, en segundo lugar, no se ha dado un solo caso - 
en el que se haga . admit ido que exista un interds sus­
tancial o extraordinario superior a ellos, con la ex—  
cepcidn, si acaso, del interds consistente en la defen 
sa nacional tanto en el caso de la discriminacidn por 
razdn de sexo con motivo del reclutamiento (1.244) co­
mo en el del intemamiento de "orientales" residentes 
de la costa occidental durante la segunda guerra mun—  
dial (1.245).
En la prdctica, pues, no hay balancing sino supre 
macfa absoluta del derecho o interds constitucionaliza 
do a travds de la elevacidn de la discriminacidn a la 
categorfa de sospechosa o del interds a la categorfa - 
de fundamental.
Quizds la excepcidn mds fuerte, aparte de la de—  
fensa militar, provenga del campo en el que el derecho
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constitucionalizado lo ha sido a travds del substanti­
ve due process y no a travds del principio de igualdad, 
pese a la exacta similitud de las tdcnicas constituci^ 
nalizadoras de estos intereses (1.246), pues el inte­
rds del Estado o el gobiemo federal en la proteccidn 
de la Vida potencial ha sobrevivido tanto al derecho - 
al aborto como al de la discriminacidn por razdn de 3e 
xo en la Ifnea jurisprudencial que culmind en Harris - 
V. Me. Rae (1.247) y, el curso pasado, en H. L. v. —  
Matheson (1.248).
Que duda cabe de que, entonces, si existe autdnt^ 
CO balancing constitucional pese a que el T.S. haya re 
cubierto el contrapeso recurriendo formalmente a la —  
aplicacidn del test de la racionalidad (1.249).
(f).- La libertad de expresidn.
Cuando se entra en este drea es cuando el tema c£ 
bra un interds inusitado ya que fue precisamente en la 
interpretacidn de la primera enmienda donde el balan—  
cing como mdtodo de interpretacidn constitucional se - 
afirmd como indiscutible en pugna directa con los mdt£ 
dos interprétatives mds tradicionales tendentes a défi 
nir categorlas de supuestos subsumibles en el precepto 
constitucional ("absolutismo"). Efectivamente, el lan- 
zamiento a partir de 1937 de la libertad de expresidn 
como derecho fundamental a protéger a toda costa, no - 
sdlo dio lugar a la teoria de las preffered freedoms - 
(1.250), que consagrarla la famosa nota a pie de pdgi- 
na de Carolene Products (1.251), tesis hoy de nuevo sa, 
cada a la arena de la discusidn pdblica por Ely (1.252)^
sino que sumirla al T.S. (1.253) y a la doctrina ----
(1.254) en una de las discusiones mds apasionantes del 
Derecho Constitucional norteamerioano de la era pre- - 
Warren.
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Limit^donos a la jurisprudencia, podemos repasar 
cdmo se aplica o no el balancing a la libertad de expre 
sidn tomando dos Ifneas jurisprudenciales distintas, —  
una màs tradicional y otra mâs reciente, ^a primera de 
ellas es importante porque recoge en su punto mds dlgi- 
do la polëmica entre J. Black y J. Harlan, mostrdndonos 
en toda su extensidn el debate originario y la segunda 
se mueve en el dmbito de la probldmatica planteada per 
nuevas formas sociales de expresidn, tipicas de los 70.
Konisberg v. State Bar of California (1,255) enjvl 
ciaba la constitucionalidad de una denegacidn de admi—  
sidn al ejercicio de la abogacfa (a la Bar) por negarse 
el candidate a conte star las preguntas relativas a la - 
pertenencia al partido comunista* I»a sentencia mayorita 
ria, redactada por J, Harlan, admit id su validez al re- 
conocer la ineludible aplicacidn en este campo del ^ —  
lancfg de intereses: ”Siempre que, en este contexte, se 
afirman derechos constitucionales frente a una actua~ 
cidn légitima de los poderes pdblicos, debe efectuarse 
iinfl. reconciliacidn que consiste en contrapesar adecuada 
mente los intereses implicados**,
J. Black, en une de sus votes particulares màs fa- 
mosos, volvid a reafirmar que la primera enmienda debfa 
interpretarse literalmente, prohibiendo, por tante, to- 
do atentado contra la expre si dn (no la conducta). ”No - 
creo que este Tribunal pueda pretender seriamente lie—  
var la Idgica del balancing a sus dltimas consecuencias. 
Elle implicaria que los norteamericanos no tendrian el 
derecho perfecto a exponer sus opinions s a sus vecinos, 
ni sus vecinos derecho a oirlas, sino que sdlo existi—  
ria un derecho condicionado".
Konisberg debe ser reconducido a la linea de cases 
que llegaron al T,S. con motive de la "caza de brujas”.
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En este terrene, donde el balancing entre la seguridad 
nacional y el derecho de los particulares acabd produ—  
ci end o la prevalencia del primero, el Tribunal Warren - 
asombrd primero por su audacia y lue go por su retirada, 
ya que el cdlebre slogan "impeach Warren" se debe a es­
tas sentencias y no a las posteriores en materia de re­
dis tribucidn de distritos électorales o de liberaliza—  
cidn de los procesos de enjuiciamiento criminal, Reco—  
ger los diversos casos no tendria mds interds que el me 
ramente descriptive (1,256 y 1,257),
l'a segunda Ifnea de casos, la del symbolic speech, 
sigue sin fijarse conforme a principios claros. Antes - 
del Tribunal Warren existfan precedentes lejanos acerca 
del uso de la bandera (1.258), pero, en sus dltimos — -
ahos, dicho Tribunal tuvo que coger el toro por los --
cuemos. La trilogfa 0 *Brien^Tinkerr»Street (1.259) supu 
so el intente de aclarar définitivamente el tema.
En 0'Brien el T.S., en sentencia de C, J, Warren, 
admitid la const itucionalidad de una condena impuesta a 
un individuo que habfa quemado en pdblico su cert if ica- 
do de reclutamiento como protesta contra la guerra del 
Vietnam. El Présidente del T.S. resumid asf la jurispi^ 
dencia anterior: "Este Tribunal ha sostenido que, cuan- 
do en conducta hay a la vez element os de "expre si 6rf* 
y de "no expresidn", pue de limi tarse la primera enmien- 
da siempre que exista un interds pdblico importante que 
justifique la regulacidn de los element os que no const i 
tuyen expresidn. Para caracterizar qud tipo de interds 
debe ser dste, el T.S, ha empleado distintos epftetosZ 
compelling, sustancial, fuerte, necesario, ... etc, A - 
nuestro entender, queda claro que la limitacidn del de­
recho por los poderes pdblicos estd suficientemente jua 
tificada ,,, siempre que se tienda a la consecucidn de 
un interds pdblico importante o sustancial; siempre que
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este interds no estd relacionado directamente con la - 
supresidn de la libertad de expresidn y siempre que la 
restriccidn incidental de la primera enmienda que se - 
produzca no sea mds que la minima para la proteccidn - 
del interds pdblico alegado".
En Tinker, por el contrario, declard inconstitu—  
cionales las suspensiones de alumnos en una Hi^ School 
por negarse dstos a quitarse unos brazaletes negros —  
que, al igual que en el caso anterior, ostentaban como 
protesta contra la guerra del Vietnam. La opinidn mayo 
ritaria, en este caso redactada por J. Por^s, aprecid 
que el interds constitucional era superior al que in­
tent aban protéger las normas de la escuela (la disci—  
plina) •
Pinalmente, en Street, el T.S. levantd la condena 
impuesta a un negro que al oir por la radio el asesina 
to de James Meredith salid a la calle y quemd una ban­
dera a la vez que contestaba al policfa que se acercd 
a detenerle: "esta es mi bandera ; la he quemado. Si —  
(los defectuosos servicios,de proteccidn) ban dejado - 
que ocurra esto a Meredith, es que no ne ce si tamos para 
nada una bandera norteamericana". La sentencia mayori- 
taria, redactada por J. Harlan (1.260), se acogid a —  
que se le habfa condenado por las palabras (rehusando 
enjuiciar el espinoso tema de los act os contra la ban­
dera, lo nue motivd los cuatro votos particulares), pa 
ra entender cue ninguno de los intereses que presumi—  
blemente podfa protéger la ley (1.261) era superior al 
de la libertad de expresidn.
Para parte de la doctrina esta jurisprudencia ca- 
sufstica y, en cierto modo, contradictoria, mostraba - 
la debilidad del balancing que llegaba aj producir el - 
absurdo resultado de que los jueces mds conservadores
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(J. Harlan) emit fan sentencias mds libérales que los - 
propios jueces mds libérales (0. J. Warren, J. Black, 
J. Portas, •••), indicando que el voto particular de - 
dstos dltimos en Street mostraba un autdntico hastfo - 
contra la manipulacidn de intereses que estaba impli—  
cando la utilizacidn del balancing (1.262).
Para otros, la diferencia estribaba en que el fr± 
bunal Warren, en sus dltimos afios, empezaba a utilizar 
mdtodos definicionales en la aplicacidn de la primera 
enmienda, aunque sin lie gar necesariamente al "absolu­
tisme" de J. Black (1.263). Efectivamente, como puso - 
de relieve Ely (1.264), la regia de O'Brien es categd- 
rica: la regulacidn que limite el ejercicio del dere—  
cho a la libre expresidn tiene que tener una finalidad 
distinta, no relacionada. con el tema de la libertad - 
de expresidn (como lo era el protéger la conservacidn 
de las cartas de reclutamiento que servfan para varias 
finalidades que nada tenfan que ver con la libertad de
expresidn en sf misma) (1.265). Los disidentes e n ---
Street lo son precisamente porque no se formuld una re 
gla Clara, de car^cter definicional, acerca de la coi# 
titucionalidad de los actos contra la bandera.
Estando asf la jurisprudencia, cambian cuatro _  
miembros del T.S., todos ellos nombrados por el Prési­
dente Nixon, teniendo que enfrentarse el nuevo Tribu—  
nal Burger de finit ivamente con el tema de la expresidn 
simbdlica. Spence v. Washington ( 1.266) représenta pre 
cisamente el compromise entre dos tipos de interpreta- 
oidn, de limi t and o sus respectives campo s y relanzando 
un autdntico balancing que, probablement e, sdlo produ­
cing "consecuencias saludables" ( 1.267) ya que el ^ —  
lancing résulta î'totalmente inevitable cuando se trata 
del enjuiciamiento de la libertad de expresidn (1.268)V
En Spence el condenado lo habfa sido por colgar -
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en su balcdn una bandera norteamericana al rêvés y con 
el sfmbolo de la paz adosado en el centre (1.269)* La 
mayorla del T.S. (1,270) w/aprecio la primacla del po 
sible dnico interés estatal reaimente semi-relevante: 
el interés-estatal consist ente en la proteccidn a la - 
bandera como sfmbolo de valores patridticos. Como ha - 
dicho Ely éste no es realmente un interés monopolisa—  
ble por el gobiemo ya que en una democracla pluralis­
te el Estado debe ser neutral, aparté de que el inte—  
rés en la proteccidn de xnanifestaciones patridticas es 
un interés de range inferior al const itucional consis­
tent e en la libertad de expresidn.
Por tanto, el balancing siempre que se realice c£ 
rrectamente es un método indispensable que debe combi- 
narse con otros métodos definicionales. O'Brien fue de 
finicional o categdrico en base a la no relacidn con - 
la expresidn de la limitacidn de dicha libertad. — —  
Street y Spence supusieron balancing, el primero errd- 
neo porque dejd de considerar la auténtica conducta pe 
nada, la quema de la bandera, falseando no sdlo los h£ 
chos sino el auténtico interés estatal que intentaba - 
pyoteger la legislacidn y el segundo correcte porque - 
no^  falsed dicho interés estatal realizando el contrap^ 
30 entre los auténticos intereses en juego.
P%3.- El balancing como el dnico método cuando se en—  
frentan dos principios constitucionales.
Constituye une de los dogmas més extendidos en la 
actual doctrina jurfdica norteamericana el considerar 
que el balancing résulta inevitable cuando entran en - 
conflicto valores reconocidos en preceptos constituci£ 
nales distint os o en dos cléusulas del mismo articule 
o enmienda constitucionales (1.271).
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Los ejemplos pueden multiplicarse,"puede haber ten 
siones entre las cld^sulas de libertad religiosa y de - 
àconfesionalidad del Estado, entre determinadas conoep— 
ciones de la igualdad y ciertas nociones de la libertad, 
entre la libertad de prensa y el derecho a la intimidad
• •• (1,272)" y el balancing es inevitable cuando el --
constituyente no dejd Clara su jerarqufa.
Por eso la tendencia que se produce es la de recon 
ducir intereses sociales a las distintas cldusulas cons 
titucionales para presentar el enfrentamiento como un - 
enfrentamiento entre dos cldusulas distintas.
El problema reside, pues, en canalizar valores o - 
intereses a principios constitucionales (incluse inter­
prétatives y no normatives) para motivar un contrapeso 
que venga a favorecer a une de ellos. Un ejemplo pue de 
verse muy claramente con la reconduccidn de los welfare 
rights a la cléusula de igualdad (1.273) y el de la li­
bertad del Congreso para organizar el gasto pdblico al 
principle de separacidn de poderes, motivando asf un —  
contrapeso entre ambos que,por otra parte, en la actua 
lidad no esté decidido (1.274).
Ahora bien, cuando este tipo de balancing entre —  
préceptes o principios constitucionales se produce, es 
false que se trate de un balancing en sentido estricto.
Naturalmente que existen valores contrapuestos, p£ 
ro la aplicacidn respective de une u otro depende del - 
campo concrete donde el conflicto se produzca y el T.S. 
nunca dice que simplement e prima une sobre otro (tfpico 
de la jurisprudencia estrieta de intereses, pues en eso 
consiste su nocidn: en ser el fundament o estricto del - 
fallo), sino que, por el contrario, el T.S. emplea — —  
otros métodos para jerarquizarlos (histdrico, gramati—
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cal, realidad social, ••• etc.).
No hay un solo caso en el que el T.S. haya aprecia 
do que existe un conflicto entre dos valores constitu—  
cionales y haya basado la sentencia sdlo en la déclara- 
cidn de que un interés es més importante que el otro pa 
ra pasar a fundamentar la sentencia exclusivamente en - 
ello. En el balancing estricto, por el contrario, éste 
es el dnico fundament o porque asf se enjuicia y se apli 
ca la cléusula const itucional concreta.
P:4.- Las crfticas principales dirigidas contra el con­
trapeso de intereses.
Las crfticas que se dirigen contra este método de 
interpretacidn const itucional son muy numerosas.
Las més importantes hacen referencia a la falsa r^ 
conduccidn de los intereses en juego a la altemativa - 
interés pdblico-interés privado; a la imposibilidad de 
equilibrar intereses por naturalsza totalmente diversos 
y, por tanto, a la falta de standards judiciales o de - 
principios jurfdicos para aplicar el contrapeso y, fi—  
nalmente, a la seduccidn de la aparente simpieza del mé 
todo.
Naturalmente, la crftica de fondo es la misma: la 
mediaeidn de los valores subjetivos del juez a la hora 
de llevar a cabo el contrapeso.
(a).- Los intereses ... d^e quién?.
Uno de los mayorss peligros del método consiste en 
reconducir los intereses protegidos por los derechos —  
fundamentals s a la categorfa de intereses individualss, 
contraponiendo asf interés pdblico versus interés part^ i
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cular, para dar primacla al primero.
Esta versidn del balancing t^lpica. por ejemplo, de 
las decisiones en el érea de las infrac ci one a de la pri 
mera enmienda en la época de la "caza de brujas (1.275)*,* 
no es més que, en palabras de Antieau, "una perversidn 
grosera de la jurisprudencia de intereses (1.276)".
Efect ivamente, en el enjuiciamiento const itucional 
sdlo se contrapesan intereses colectivos o sociales. Ya 
en 1943, Roscoe Pound advirtid de ese peligro: "Cuando 
se trata de evaluar o contrapesar intereses o reivindi- 
caciones, debemos tener cuidado de compararlos en un —  
piano de igualdad. Si categorizamos a uno como interds 
individual y a otro como interds social, podemos estar 
decidiendo la ouestidn por adelantado (1.277)".
Todos los intereses amparados por el Bill of ----
Rights tienen una dimens idn social y no individual — —  
(1.278).
(b).- ^Pueden sumarse naranjas y manzanas?.
Otra de las crlticas principales se dirige contra 
el hecho de que cuando los intereses obedecen a princi­
pios distintos, ... ^no se estarén contraponiendo dos - 
objetos de naturaleza totalmente distinta?.
En una palabra: los intereses no son jerarquizab&es 
poroue, pura y s implements, no se pueden cuantificar, - 
ni, por tanto, medir. En palabras de Learned Hand, "la 
dificultad no se produce por la ignorancia, sino por la 
ausencia de esténdares ya que los valores no se pueden 
medir (1.279)". Ello lleva a la idea de que "los jueces 
no tienen ni los medios ni la habilidad para contrape—  
sar y ajustar intereses sociales relevantes (1.280)".
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Esta crltica ha sido ütilizada por los tïrihuiiales 
estatales precisamente para huir del mdtodo cuando el - 
seguir la jurisprudencia del T.S* lleva a resultados —  
con los que no estén de acuerdo, sobre todo en el campo 
de las relaciones federales.
American Can Co. v. Oregon Liquor Control Commi­
ssion (1.281) présenta precisamente un caso en el que - 
el tribunal estatal pre tende limitar la jurisprudencia 
del T.S. alegando que el contrapeso de intereses en la 
aplicacidn de la cléusula de comercio sdlo juega cuando 
los intereses se pueden contrapesar por'ser cualitativa 
mente iguales.
En este caso se enjuicid la constitucionalidad de 
una ley de Oregon que obligaba a los fabricant es de be- 
bidas refrescantes a embotellarlas en recipientes rell£ 
nables para su distribucidn en este Estado, con el fin 
de fomentar la limpieza de los lugares pdblicos.
Sdlo cuando los intereses en juego "son compara­
bles" debe aplicarse la doctrina del balancing. "El T. 
S. ha contrapuesto (intereses) comparables como las me- 
didas de seguridad en relacidn con el transporte o el - 
bénéficié o daho econdmico en relacidn con la creacidn 
de mercados locales, pero no ha contrapesado nunca (in­
tereses) no comparables, porque el resultado serfa to—  
talmente subjetivo. ^sa decisidn seria politics, estan­
do, por tanto, constitucionalmente asignada al legisla- 
tivo".
Naturalmente, el razonamiento del Tribunal Supremo 
de Oregon llevaba a que no eran comparables la elimina- 
cidn de basuras con la restriccidn del comercio intere^ 
tatal, cuando realmente el T.S., en otros casos en que 
el interds estatal de eliminacidn de basuras era a\5n mu
TL 592 -
cho nés patente, habfa anulado medidas estatales res—  
trictivas del mercado interestatal (1.282).
Frente a esta crftica puede oponerse la tesis de - 
la inevitabilidad del balancing en muchos casos, ya que 
precisamente la nocidn de contrapeso y equilibrio de in 
tereses puede realizarse invocando principios jurfdicos.
En primer lugar, cada vez que se hace el contrape­
so, queda el pre ce dente, objetivando asf, para el futu­
re, el equilibrio al que llega el primer caso; es decir, 
el précédante dota de su auctoritas a las futuras deci­
siones (1.283).
En segundo lugar, si no hay otra forma de interpr^ 
tar estos conflictos, queda "el consuelo" de ser el mé­
todo més préctico.
Ello no obsta para que se haya intent ado racionali 
zar el fenémeno acudiendo a principios générales de ca- 
récter utilitarista.
Quizés el intente més conocido sea el que propusi^ 
ra Roscoe Pound: "asegurar todos los intereses cuanto -
se pueda con el menor sacrificio de cada de uno de --
ellos (1.284)", sustituyendo el criterio cualitativo —  
(y su se eue la de " intui ci onismo (1.285)" en la aprecia- 
cién de valores) por el cuantitativo (no importa qué in 
tereses estén en juego sino el procurar el méximo bene- 
ficio posible para el todo y, a la vez,para cada uno de 
ellos)•
Sin embargo, como ha puesto de relieve ühicat, el - 
criterio cuantitativo, de raigambre utilitarista, no —  
proporciona la respuesta a la pregunta, sino que sdlo - 
da lugar a la formulae idn de una nueva pregunta: ^quién
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soporta el sacrificio, aunque dste sea el menor posi—  
ble? (1.286), por lo que tampoco ese pestW:# criterio 
cuantitativo puede servir como gufa inf alible.
(c).- Un peligro adicional: su simpieza.
Junto a las crfticas sustantivaa aparece otra més 
formal. Como dice Henkin, "el balancing tiene sus peli 
gros, su simplicidad y apelacidn al sentido comiSn son 
seductoras ... las respuestas que conlleva son demasia 
do acrfticas, favorece la tentacidn de los jueces a —  
elevar su autoridad a la vez que simplifica su tarea, 
... permitiendo nue se eviten el enfrentarse con otros 
método s de interpretacidn const itucional que son mucbo 
més rigurosos ...; expands la discrecionalidad judi­
cial liberandolai sustancialmente de la necesidad de - 
justificar y persuadir en sus decisiones".
Por ello, el método debe ser residual. Sdlo en ca 
SOS limite, sectorialmente determinados, debe aplicar­
se este método; en ésto si que existe acuerdo tanto en 
la doctrina como en la jurisprudencia norteamericanas.
P;5.- La jurisprudencia de intereses en sentido amplio.
Junto a la aplicacidn del balancing en sectores o 
Ifneas jurisprudenciales especificas muy determinadas, 
existe otra jurisprudencia de intereses que hace refe­
rencia al proceso de "constitucionalizacidn" de dere—  
chos o bienes asf como al proceso de contrapeso entre 
cléusulas constitucionales contradictorias.
Este es el sentido que Pound y sus seguidores — - 
otorgaban a la "sociological jurisprudence". importada 
directamente de Ihering y que sdlo indirectamente esté 
relacionada con el balancing (1.287).
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En este segundo sentid<o, la jurisprudencia de in­
tereses es el mécanisme par2^ %bnstitucionalizacidn de 
derechos o intereses que no aparecen en el texte y lo 
que propone es la sustitucidn de fuentes de carécter - 
"iusnaturalista" (propia conciencia, ley del Oreador, 
... etc., etc.) (1.288) per unos métodos més exactes, 
de carécter socioldgico: hilsqueda del consensus social; 
potenciacién de fuentes comio el derecho de los Estados 
o el common lawt especial vrai or de las ideologfas que 
informan la accién del Genoese en mementos determina­
dos* apelacién al estudio dlel Derecho Gomparado; valo- 
racién de las respuestas doctrinales o de la opinién - 
pilblica misma y, finalmentei, la utilizacién de los co- 
nocimientos de otras cienclas extrajurfdicas.
En este sentido, la juirisprudencia de intereses - 
equivaldrfa a la potenciacién de unas fuentes sobre —  
otras a la hora de constituicionalizar intereses, bie—  
nés o derechos jurfdicos.
^  gn este sentido^ jurisprudencia de intereses no 
équivale, pues, més que al uso de otras fuentes jurfdi 
cas nue es precisamente lo que estâmes nosotros, més o 
menos, intentando delimitar*.
Ahora bien, quizés fuera ahora el moment o oportu- 
no para exponer lo que se ba venido a denominar la te£ 
rfa de la sliding scale de J. Marshall. Lo que este ma 
gistrado del T.S. propone es que, con independencia de 
como lleguen realmente a constitucionalizarse los valo 
res, sea mediante la jurisprudencia de intereses en —  
sentido estricto, sea medismte la jurisprudencia de va 
lores sustantivos o procedilmentales, o mediante cual—  
quier otro método de interpretacidn de los que estâmes 
viendo, los valores o bienes tiendan a const it uir una 
jerarqufa que haga més clairificable ouél es el respec­
tive peso especffico de caoîa uno de ellos en el con jim
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to del ordenamiento jurfdico.
Como muchas veces hemos repetido, la cléusula de 
igualdad opera hoy con tres tipos de examen de consti- 
titucionalidad; el de mera racionalidad, para la legi^ 
lacidn socio-econdmica; el intermedia para la discrinm 
nacidn por razdn de sexo, la discriminacidn "benigna" 
por razdn de raza o para la teorla de las llamadas 
irrbutable pre sumptions. que veremos màs adelante — —
(1.289) y el test estricto para el examen de las dis—  
criminaciones que afectan a intereses fundamentalss o 
categorfas sospechosas. Pues bien, lo que J. Marshall 
propone es nue este esquema, antes bipartite, hoy tri­
part it o, es puramente dogmético. Lo que hay que hacer, 
a-sa juicio, es elaborar jurisprudencialmente una — —  
sliding scale (escala ascendente-descendente) de valo­
res, intereses y bienes jurfdicos para que el equili—  
brio sea real y no se h^se en la pura inclusidn de di­
cho bien o interés en una categorfa dogmética. Y esas 
categorfas son dogméticas porque la inclusidn de un in 
terés como fundamental o de una class como sospechosa, 
como en la prdctica conllevan la anulacidn de la legi£ 
lacidn, cierran el paso autométicamente a la aprecia—  
cidn de otros intereses o categorfas con relevancia —  
quasi-const itucional, pero no tan trascendente como pa 
ra generar la anulacidn de todas las leyes. Ante el te 
mor de que esto se produzca, caen autométicamente en - 
la categorfa inferior, y entonces la alegacidn de cual 
quier interés estatal razenable basta para apreciar la 
constitucionalidad de la legislacidn.
La educacidn, la vivienda, el derecho al trabajo, 
la pobreza, ... etc., son derechos fundamentales o ca­
tegorfas sospechosas nue, por el temor a que si se ca- 
tegorizan como tales den lugar a la anulacidn de préc- 
ticamente toda la legislacidn, son infravalorados y co
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locados en la categorfa de legislacidn socio-econdmioa, 
lo nue conlleva la aplicacidn del test de la racionali 
dad produc iendo resultados injustes al mantenerse, por 
sistema, la const itucionalidad de leyes discriminado—  
ras.
Dado que las principales sentencias son de J, — - 
Marshall ha expuesto su postura pertenecen al campo de 
los welfare rights, las estudiaremos en otra paj^ te —
(1,290), a donde remitimos al lector.
En todo caso, conviens recordar nue todo el subs­
tantive due process se basa igualmente, en cierto modo, 
en conseguir o no qué determinado derecho, bien o in­
terés sea categorizado por el T.S. como rights of pri­
vacy (1.291).
I  w
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IV:6.- LAS FUENTES MAS TIPICAMENTE ANGLOSAJONAS 0 BSPBCIFICA- 
MENTB NORTEAMERICANAS.
A.- LA CONSTITUCION NO ESCRITA, LA HISTORIA INGLESA Y EL --
COMMON LAW INGLES Y FEDERAL NORTEAMERICANO COMO FUENTES 
DE INTERPRETACION.
A:1.- Introduceidn.
En 1975 Thomas C. Grey lanzd al aire una idea pre—  
sunt ament e révolue ionaria : los Estados Unidos tenfan una 
Constitue idn no escrita (1.292) en su sentido més técni- 
CO: una Const itucidn como la ingle sa.
Su fundament o residfa en la demo s trac idn histdrica 
de como, junto a argument os iusnaturalistas, los révolu- 
cionarios norteamericanos mane jar on argumentos estricta- 
mente constitucionales, entendiendo por tales argumentos 
a partir de la Constitucidn Inglesa (1.293).
Tal de s cuhrimient o no lo es tal, sino que habfa si­
do objeto de baa teint es e studios (I.294) y, lo que es més 
importante, si bien aclara nociones "legitimadoras" en - 
el sentido de explicar mejor el por qué de la judiciali- 
oiacidn operada por Marbury v. Madison (1.295), no expli 
ca como la Constitucidn e Historia Inglesas fueron o son 
fuentes una vez que la Constitucidn Norteamericana quedd 
plasmada como documento jurfdico (1.296).
Por ello se hace necesario distinguir los distintos 
pianos en que esta fue nte puede jugar su papel, normative.
A:2.- La influencia de la Constitucidn Inglesa en la ~  
Constitucidn de los Estados Unidos.
En primer lugar, conviens tener en cuenta que muchos
^ 598 -
de l03 preceptos constitucionales del texto fundamental 
de los Bstados Unidos tienen su fuente directa en la —  
Constitucidn Ingle sa y , sobre todo,en la Charta Magna, 
o mejor, la interpretacidn de dicha Charta hecha por —  
Coke, pues como ha resiamido Kurland, "la historia nort^ e 
americana ha de j ado claro que el primer paso constitu—  
cional no fue el Tratado de Runnymede entre el Ray Juan 
y los Var one 3, sino la versidn de Coke, especialmente - 
si se combina con su concepcidn del common law, falsa - 
en gran medida, pero realmente sabrosa (1.297)".
Como mlnimos pueden seSalarse los siguientes pre—  
ceptos como derivados de la Magna Charta: la garant fa - 
de juicio local de la enmienda ndmero 6 que se dériva - 
del capftulo XVIII (1.298); la enmienda ndmero 8 que co 
pia précticamente el lenguaje "cruel and unusual punish- 
ment"del Bill of Rights de 1689, a su vez products de - 
la filosoffa de la proporcionalidad de los capftulos XX 
(para "free men"). XXI (para varones y "earls") y XXII 
(para "clerks") ; desde luego, sin duda alguna, la cléu- 
sula de due process de las enmiendas ndmeros 5 y 14, —  
que se dériva del lenguaje casi directe del capftulo —  
XXXIX; la taking clause de la enmienda ndmero 5 también 
proviene de la filosoffa de los capftulos XXVIII a XXXI
(1.299).
A esta descendencia dire c ta de la Magna Charta de- 
ben afiadirse principios constitucionales mucho més bési 
COS como lo es, desde luego, la idea misma de la justi- 
cia const itucional, pues, como ha puesto de relieve —  
Dick Howard, la afirmacidn del bidgrafo de C. J. Mar­
shall en el sentido de que el principio de la justicia- 
bilidad de la constitucionalidad de las leyes "es total 
y exclusivamente americano, siendo la contribucidn por 
antonomasia de Norteamérica a las ciencias jurfdicas —
(1.300)", dicha afirmacidn "con todo respeto, simplemen- 
te no es verdad (1.301)".
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De la Charta Magna en sf misma, como sfmbolo, tam 
bién pueden derivarse, aparté del derecho a la revolu- 
cidn, "dos c ontribuc i one s ••• implfcitas més que explf 
citas en el documente . la primera consiste en que 
la Magna Charta puede considerarse el principio de la 
idea de jerarqufa de normas en la historia anglo-ameri 
cana, idea que es la esencia del constitucionalismo. - 
La segunda es nue la Magna Charta représenta la utili- 
zacidn de un documente escrito como gufa, cuando no co 
mo plasmacidn, de la norma superior dentro del esquema 
jerérquico de normas (1.302)".
Si a esta influencia directa de la Magna Charta, 
tanto en la idea misma de constitucionalismo, como en 
la redaccidn de algunos preceptos, afladimos el origen 
claramente anglesajdn de otros, el cuadro se amplfa —  
considerablemente. Siguiendo a Grant, el impachment —  
del articule I, Seccidn 3, cléusula 7; la prohibicidn 
de bills of atteinder o ex post facto laws por los Es­
tados del articule I, Seccidn 10 o por el gobiemo fe­
deral, articule I, Seccidn 9, cléusula 3; las nociones 
de "treason, bribery, or other high crimes and misdema- 
nors" del articule III, Seccidn 3, cléusula 1; asi co­
mo la mencidn de atteinder of treason y corruption of 
blood del articule III, Seccidn 3, cléusula 2 del cuer 
po de la Constitucidn son tdrminos jurfdicos todos —  
ellos inexplicables sin el common law. Aparte de ello, 
incluse la enmienda ndmero 4 tiene por finalidad sim—  
plemente "constitucionalizar las resoluciones de la —  
House of Commons inglesa de 1765-66 contra los general 
warrants" por lo aue tiene un origen igualmente dériva 
do del common law (1.303).
A:3.- La influencia en la interpretacidn de la Consti­
tucidn.
No es por tanto de extranar que si muchos de los
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principios y preceptos de la Constitucidn Norteamericana 
obedecen a la tradicidn inglesa, ésta haya servido de —  
fuente normativa a la hora de interpreter la.
No hay ninguna obra que haya sistematizado todas —  
las sentencias del T.S. en las que la ratio decidendi se 
basara en la historia constitucional inglesa.
Por otra parte, el valor de la fuente varia segdn - 
el tipo de cléusula. En algunas équivale casi a una pura 
interpretacidn gramati cal, mientras en otras lo que hace 
es const itucionalizar derechos que tradi c i onalment e os—  
tentaron el rango de product o del ordenamiento juridico 
inferior.
Se impone, por tanto, una sistematizacidn de la uti 
lizacidn por el T.S. de esta fuente.
(a).- Los términos que provienen del common law.
Se trata quizés de los primeros casos en que el —  
common law se utilizd como fuente normativo-interpretat^ 
va. Como dice Berger, "desde el C. J. Marshall, el sigrd 
ficado de términos o instituciones del common law, que - 
tenian un significado concrete cuando fueron incorpora—  
dos a la Constitucidn, debe delimitarse atendiende a ese 
c ontenido (1.304)"•
Efect ivamente, pueden encontrarse sentencias en que
asi ocurre. C. J. Marshall, interpretando la palabra --
"traieidn" senald que sdlo podia dérsele el contenido fi 
jado por aquéllos que la utilizar on (1.305). Mucho més - 
recientemente, en Towsend v. Sain (1.306)*,, el T.S. afir- 
md que "la concepcidn histdrica del writ (de habeas cor­
pus) anclada en el antiguo common law y en nuestra Cons­
titucidn ... ha permanecido constante hasta hoy".
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Sin embargo, el valor que hay que atribuir a esas 
afirmaciones es dudoso. Algunas de ellas simplemente - 
sirven para cubrir o amparar con més fuerza legitimado
ra al originalismo (1.307). Ningdn supuesto es tan --
e jemplificador como el caso de los jurados. La palabra 
"jurado" se interprété hasta 1970 siguiendo su signifi 
cado del common law para pasar el T.S. posteriormente 
a una interpretacidn totalmente funcional (1.308).
Pese a ello, no cabe duda de que el significado - 
del common law anterior a la Constitucidn juega un pa­
pe 1 importante, seme jante al del originalismo, en la - 
interpretacidn de estas cléusulas, Veamos cuél ha sido 
este papel en la aplicacidn de tres cléusulas cuya ca­
si literal referencia a conceptos jurfdicos del common 
law lo hace inevitable,
a:1.- Los bills of atteinder.
En 1787 se aplicaba el tdrmino a leyes que, 
se&alando a una persona o grupo de personas con—  
cretas como culpables de alta traicidn, les conds 
naba a muerte, haciéndoles perder todos sus dere­
chos civiles y prohibiendo la herencia de su pro- 
piedad.
En el caso de que el mecanismo sdlo impusie- 
ra una pena menor, recibfan el nombre de bills of 
pains and penalties.
El T.S. no dudd en extender el primer conce^ 
to abarcando al segundo (1.309), para acabar in—  
cluyendo en United States v. Lovett (1.310) cual- 
quier ley que "castigara de algdn modo a un indi­
viduo o grupo determinado (1.311)”.
a:2.- Las expost facto laws.
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Parece igualmente bastante claro que la prohi- 
bicidn de leyes retroactivas originariamente estaba 
pensada sdlo para las leyes pennies (1.312),
El T.S, ha mantenido aqui este significado pris 
cino de la cléusula, pero no sin vaivenes (1.313)# 
Hoy en dfa se admite claramente que las "penas civi 
les" accesorias, implfcita o explfcitsunente, a las 
pennies estén incluidas en la cléusula (1.314), aun 
que no se llega a la admisidn abierta de la irretr£ 
actividad de toda ley sancionadora.
a:3#- Los treason, bribery, or other high crimes —  
and misdemanors.
Estas hipotéticas conductas son las que pueden 
dar lugar al impeachment del Présidente, Vicepresi­
dent e u otro funcionario, segdn el artfculo II, Sec 
cidn 4. Aparte de la traicidn, que aparece definida 
en el artfculo III, Seccidn 3> no se sabe muy bien 
en qué consister las otras conductas. Dado que es - 
dudoso que el impeachment en sf mismo no sea una —  
ouestidn polftica (1.315), el T.S. nunca las ha in- 
terpretado. Pero un sector de la doctrina previd —
precisamente tal posibilidad, Hoy parece haber ---
acuerdo en la misma acerca del contenido de taies - 
conductas, que es relativamente reducido si se —  
atiende a su significado en el Derecho pdblico in—  
glés del siglo XVIII (1.316), pero algunos diputa—  
dos ya habfan avanzado la fdrmula de que la frase - 
significarfa todo aquello que la Cdmara de Represen 
tantes quisiera atribuirle.
En resumen, ni siquiera en términos de clara - 
derivacidn del common law el T.S. ha utilizado esta 
fuente con carécter exclusive o déterminante.
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(b).- La interpretacidn del procedural due pro­
cess.
Si el common law anglosaj dn ha servido de fuente 
alguna vez, fue en el perlodo entre 1855 y I884.
En esta ëpoca, el T.S. reconocid y aplicd abierta 
mente la te or fa de oue düe process, a nivel constitu—  
cional, lo constitufan aquéllos procedimientos consa—  
grades desde antiguo por el common law.
b:1.- La Magna Charta como origen del due process.
El capftulo XXXIX de la Magna Charta decfa - 
que "ningiSn hombre libre seré detemido, encarce- 
lado, declarado fuera de la ley, condenado o des- 
truido de alguna forma, ni procederemos contra dl, 
salve mediante un juicio conforme a la ley ante - 
sus peers y by the law of the letnd?.
Este capftulo XXXIX se unid con el capftulo 
XL, que decfa que "no venderemos, ni negaremos o 
retrasaremos a nadie la justicia o el ejercicio - 
de su derecho", formando el capftulo XXIX de la - 
reedicidn de la Magna Charta por Enrique III en - 
1225. Es el conjunto de ambos preceptos lo que —  
los conolizadores norteamericanos se sab fan de me 
moria (1.317).
De la segunda parte, tanto el derecho al —  
speedy trial (1.318) como los problemas relatives 
a las partes cuando son indigentes (1.319) ban si 
do estudiados por el T.S. entroncéndolos la doc—  
trina con la Magna Charta (1.320) a travds de la 
primera oleada de constituciones de los distintos 
Estados (1,321).
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Ha sido, sin embargo, la law of the land la 
que ha dado lugar al due process. "De hecho, in—  
cluso desde 1354 se utilizaban las palabras due - 
process en leyes inglesas que interpretaban la —
Magna Charta. A finales del siglo XIV, due pro--
cess of law y law of the land eran tdrminos inter 
cambiables (1.322)". Esta intercambiabilidad se—  
rfa plenamente aceptada por todo el aparato judi­
cial tanto estatal como federal de los Estados —  
Unidos.
Pero lo que a nosotros nos int ere sa no es sd 
lo la sinonimia terminoldgica, sino lo que ello - 
implied en el proceso de interpretacidn de la en­
mienda ni5mero 5 y, a partir de la Reconstruccidn, 
de la enmienda ndmero 14.
iCdmo saber qud procedimientos eran los debi 
dos con rango fundamental, o, si se quiere, cons- 
titucional?.
b;2.- La costumbre inglesa como medida del due —  
process.
El caso clave fue Murray's Lessee v. Hobo--
le en Land and Improvement Co. (1.323). Independim 
temente de las nociones "roménticas" que acerca - 
de la Magna Charta ostentaba J. Curtis (1.324), lo 
cierto es nue el T.S. admitid que "la Constitu—  
cidn no contiens una descripcidn de los procedi—  
mi ent os que pretendfa prohibir o permitir. Ni si­
quiera déclara qud principios deben aplicarse pa­
ra saber si estâmes o no ante un due process. Es 
manifiesto que no se permitfa al legislative le—  
gislar el procedimiento que le viniera en gana. - 
El artfculo (enmienda niîmero 5) es, por consiguim 
te, un Ifmite tanto para el legislativo como para
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el ejecutivo o el judicial y no puede interpretar 
se como dejando libertad al Congreso para legis—  
lar a voluntad.^ qud principios hemos, pues, de 
recurrir para comprobar si este procedimiento —  
(1,325), admitido por el Congreso, es due process?. 
La respuesta a esta pregunta es doble, Debemos —  
examinar la Constitucidn misma para comprobar si 
este procedimiento entra en conflicto con algdn - 
precepto concreto. Si esto no ocurre, debemos es- 
tudiar los usos, costumbres y formas de procéder 
existantes en el common y statute law de Inglate- 
rra, antes de que nuestros anteceaores emigraran 
y que demuestren no haberse desfasado hab iendo se 
adaptado a las condiciones socio-polfticas de es­
te pals (1,326)".
En una palabra, la historia del common law - 
era la que deberfa decir qud derechos procedimen- 
tales tienen rango 0 no const itucional.
Con ello, (A) no se habrlan podido admitir - 
procedimientos nuevo s desconocidos por el Derecho 
Inglds y (B) no se habrla podido dar un c ontenido 
sustantivo a la cldusula de due process (1,327),
Este enfoque parecfa igualmente que iba a —  
prévalecer en la interpretacidn de la enmienda nd 
mero 14, es decir, en la enumeracidn de procedi—  
mientos re^ueridos a los Estados, aunque parecfa 
que algdn juez dejaba un resquicio para una inter 
pretacidn més amplia (1.328).
Como ejemplo de la aplicacidn de esta doctri 
na puede citarse Munn v. Illinois (1.329) en el - 
que el T.S. sostuvo la regulacidn de tarifas y, - 
por tanto, del poder de policfa intervencionista 
tfpico del Derecho Administrâtivo decimondnico —
—  6o6 —
(1.330) "refiriéndose a la préctica 'consuetudrina- 
ria en Inglaterra, desde tiempo inmemorial, y en - 
este pals desde la primera colonizacidn* de regu­
lar el transporte, las posadas, los ferries y ---
otros, y de fijar sus tarifas méximas (1.331)”. —  
Munn se encuentra perfectamente a caballo entre el 
'procedural* y el* substantive * due process (1.332).
Tambiën puede citarse, como ejemplo de recha- 
zo, basado en que la costumbre inglesa se habfa li 
mitado al territorio de Nueva Inglaterra el de la 
denegacidn de receiverâip para el cobro de obliga- 
ciones documentadas en bonos municipales (1.333).
Esta versidn histdrica del procedural due pro­
cess no durd, sin embargo, mucho. En Hurtado v. Ca­
lifornia (1.334) el T.S. siguid la metodologfa in- 
dicada por J. Curtis en Murray's, pero J. Mathews 
ahadid a la glosa del caso: "ello no signifies, —  
sin embargo, que ningdn otro procedimiento pueda - 
ser considerado due process (1.335)". Pero el argu 
mento de este dltimo magistrado se basaba en la —  
propia Magna Charta, si se entiende como un docu—  
mento que fijd principios dinémicos por naturaleza 
y, por tanto, susceptible de desarrollo y no de pe 
trificacidn. J. Mathews contemplaba incluse el —  
constitucionalismo norteamericano como un simple - 
eoit/ai^ fo més avanzado del desarrollo de la Magna - 
Charta (1.336). "Principios fundamentals s de liber 
tad y justicia (1.337)" son los que vendrfan a dar 
la medida del auténtico due process.
A partir de entonces, el debate se transformé 
en uno de Derecho Natural versus positivisme, o, - 
si se prefiere, en el debate entre J. Frankfurter 
y J. Black, debate que ya hemos examinado con ante 
rioridad (1.338).
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Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el 
proceso de "incorporacidn” TÎltimamente volvid a - 
sus causes tradicionales, aunque se quedd a medio 
camino. No se trata por un lado de recurrir a la 
hist or ia del common law para determinar qud proc^ 
dimientos son requeridos por el due process, pero 
tampoco de recurrir a la tesis de J. Cardozo y J* 
Frankfurter del ”consensus”.
Por el contrario, en Duncan v. Louisiana --
(1.339), uno de los ültimos casos de incorpora--
cidn de alguna clàusula del Bill of Eights a los 
Estados (1.340), el T.8. cambid de fundamentacidn 
hablando ahora de que el juicio mediante jurados 
(que es lo que se incorporaba a los Estados) es - 
un requisite fundamental no porque su ausencia ha 
ga "injuste por naturalsza” el proceso (que es el 
fundaments de caràcter quiasi-iusnaturalista) si­
ne porous se trata de "algo profonde en esta Na—  
cidn", reiterando posteriormente que el juicio —  
por jurados se trata de algo fundamental "para —  
los Estados de Norteamdrica"e incluso dedicando - 
una nota a pie de pdgina expresamente al tema. En 
esta nota, el T.S. reconocid no sdlo que son los 
principles del common law angloamericano los que 
fundamentaban la incorporacidn del juicio por ju­
rados, sine que, ademds, los dltimos casos ante—  
riores de incorporacidn, "habfan ocurrido sobre - 
la base de una asuncidn vâlida de que los proce—  
SOS de enjuiciamiento criminal de los Estados no 
son esquemas imaginarios ni tedricos, sine mode—  
los reales que se estructuran conforme a las ca—  
racterfsticas del sistema del common law que se - 
ha ido desarrollando a la vez en Inglaterra y Es­
tados Unidos". Citaba la nota come sometIdas a tal 
standard, frente al de la "libertad civilizada" - 
(el llamado iusnaturalismo de la incorporacidn),
^-608-
las incorporaciones de la "exclusionary rule" —  
(1.341), anadiendo que "el hecho de que los Esta­
dos deban cumplir ciertos precept os de la enmien- 
da ndmero 6 como son los del *juicio r^pido*, *ca 
reo con los testigos* y el nombramiento, a costa 
del Estado si hace falta, de abogado defensor 
(no obedece) ne ce sar lament e a principles fundamen 
tales de justicia en cualquier sistema imaginable, 
pero sf pueden considerarse esos precept os como - 
fondamentales en el contexte del enjuiciamiento - 
penal en los Estados de los Estados Unidos".
La nota, pues, habla por sf sola. Ya no se - 
trata de la Justicia en abstract0 sine de la Jus­
ticia en sentido socioldgico, en el sentido de la 
tradicidn beredada del common law.
Ni quë decir tiene que Duncan acentiîa ahora 
mâs no la costumbre ingle sa sine la costumbre fe­
deral norteamericana, es decir, el llamado "fede­
ral common law", como fuente normativa.
(c).- El substantive due process.
Hasta qud punto la cldusula de due process se li­
mita a requérir procedimientos, no autorizando la cons 
titucionalizacidn de nuevos derechos sustantivos, es - 
un tema en el nue la legitimidad misma de la justicia 
constitucional norteamericana se ha visto implies^. - 
Gran parte de la literatura jurfdica de los ahos 70 ha 
estado dedicada al tema, por lo que parece ocioso repe 
tirla.
Nosotros sdlo vamos a fijamos ahora en si el —
common law ha sido utilizado como gula para la crea--
cidn de derechos sustantivos al amparo de la cldusula
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sustantiva de due process, dejando aparte el tema de 
si el capitule XXXIX de la Magna Char ta tenia o no un 
contenido sustantivo aparte del meramente procedimen- 
tal.
De la primera dpoca de aplicacidn del situantive 
due process Kurland ha dicho que "ninguno (de los ca­
ses) parece haberse basado en el antecedente de la —  
Magna Char ta (1.342)". Sin embargo, el common law si 
fue invocado abiertamente como fuente normativa en al 
gunos aspectos del llamado due process econdmico, aun 
que, como Roscoe Pound puso de relieve, se trataba de 
un common law equivocadamente elevado a la categoria 
de Derecho Natural (1.343).
Como es sabido, la oposicidn del T.8. a la legis 
lacidn social, tenia como piedra angular la constitu- 
cionalizacidn del principio de libertad contractual. 
Pues bien, pregunt indose cdmo habia lie gad o tal prin­
cipio, o mejor, sus aplicaciones (1.344), a ostentar 
tal rango, Roscoe Pound avanzd varias falsas tesis en 
tre las que se encontraba "la profundamente enraizada 
conviccidn del jurista norteamericano de que las doc­
trines del common law forman parte de un orden juridi 
CO universal (1.345)". Se trataria entonces de una —  
fuente normativa hibrida entre el common law y el De­
recho Natural, aunque la primera fuera pura fachada, 
es decir, no autintico common law.
En todo caso, pese a que algunos autores vieran 
en la Magna Charta el posible precepto interpretedor 
de la llamada "olvidada enmienda" de la Constitucidn 
Norteamericana, la novena enmienda (1.346), el T.S. - 
no ha utilizado esta fuente para constitucionalizar - 
derechos sustantivos no econdmicos desde 1965 (1.347), 
sino que ha recurrido a otras tales como el consensu^ 
la historia legislativa, la tradicidn, la ideologfa o
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simplemente las ciencias naturalss sociales.
Quizis pueda, sin embargo, citarse un ejemplo muy 
indirecto de cdmo el common law sf se ha visto en cier 
to modo implicado en esta resurreccidn del substantive 
due process.
En 1965 el T.S. constitucionalizd el llamado ---
right to privacy, extrapolindolo de una serie de en--
miendas constitueionales. Como ya hemos tenido ocasidn 
de examiner, Griswold v. Connecticut (1.348) constitu- 
ye el primer paso de este modemo substantive due pro­
cess (1.349).
En esta sentencia el Tribunal Warren, en el voto 
mayoritario redactado por J. Douglas, hizo un esfuerzo 
literalista hablando de "penumbras" y "emanaciones de 
las penumbras" del Bill of Rights y "ligando" a esas - 
enmiendas el llamado derecho a la intimidad (1.350).
Pues bien, ese derecho aparecid por primera vez, 
como el "derecho a estar solo" en el voto disidente de 
J. Brands is en Olmstead v. United States (1.351) donde 
la mayorfa del T.S. se negd a considerar que el truca- 
do del teldfono estuviera incluido en el concepto de - 
"search" de la enmienda ndmero 4, ya que no implicaba 
penetracidn ffsica en el domicilio.
Por su parte, de joven. Brandsis habfa abocado —  
por una mayor proteccidn y uso de ese derecho que con- 
sideraba como uno bisico en el Law of Torts del common 
law (1.352).Rasta qui punto dicho common law llegd por 
esta vfa indirecta a servir como de base al derecho a 
estar solo, y, en consecuencia, a servir como fundamen 
to del derecho a lo intimidad es, como poco, discuti—  
ble (1.353). Precisamente en Poe v. Ullman (1.354), el 
caso de los anticonceptivos anterior a Griswold, que -
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al T.S. rechazd por falta de jurisdiccidn al no tra—  
tarse de una autdntica controversia (1.355), J. Har—  
lan en su voto particular, entrando en el fonde, basd 
el derecho a la intimidad en "un aspecto fundamental 
de la libertad tal y como la entienden los pueblos de 
habla inglesa".
(d).- La Constitucidn en sf misma como common —  
law; el Derecho Procesal Penal Constitucional.
Los procedimientos adecuados ban sido objeto de 
jurisprudencia desde dos punto s de vista totalmente - 
distintos:
El primero, del que hemos visto ejemplos, consis 
te en la interpretacidn de qud procedimientos, de los 
enumerados en el Bill of Rights, se deben observar —  
por los Estados. Es en la interpretacidn de la enmien 
da ndmero 14, donde entra en juego este sistema, como 
ya hemos tenido ocasidn de ver.
Hay una segunda forma de aplicar igualmente el - 
enjuiciamiento de los procesos, la de especificar en 
normas subsidiarias, mucho màs concretas, qud requisi 
tos procedimentales concretos exigen las enmiendas 4 
a 6 de la Constitucidn, es decir, hasta qud punto las 
garantfas procedimentales gendricas en el proceso de 
enjuiciamiento criminal, tanto para el gobiemo fede­
ral como para los Estados, pueden a su vez llamar a - 
otros requisites procedimentales fntimamente ligados 
con elles.
Este segundo proceso de interpretacidn se produ- 
jo primero como aplicable sdlo al gobiemo federal. — 
Posteriormente, se llevd a cabo (anos 1961 a 1970 bà- 
sicamente) la llamada "incorporacidn". Pero, en ter—  
cer lugar, siguen siendo interpretados ahora para su
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aplicacidn tanto para el gobiemo federal como para —  
los Estados: es decir, una cosa es el problems de la - 
incorporacidn y otra es el de la interpretacidn de la 
clausula concrets en sf misma, o, como dicen Chase y - 
Ducat "incorporar un derecho no signifies, sin embargo, 
definirlo (1.356)". Es esta labor de "definicidn y es- 
pecificacidn" lo que ahora nos interssa.
Dejando aparte el tema de cuândo los estàndares - 
varfan segdn se trate del gobiemo federal o de los E^ 
tados, que es de por sf una cuestidn de gran trascen—  
dencia (1.357), la especificacidn de las garantfas pro 
cedimentales de las enmiendas 4 a 6 ha sido tal que en 
la actualidad los requisitos constitucionales del pro­
ceso penal se estudian en realidad en las Universids—  
des Norteamericanas como un curso de Derecho Const itu­
cional especial (1.358).
Pues bien, muchas de esas normas no son sino — —
"constitucionalizacidn" de principios y reglas del--
common law, entendido ahora como el sistema de enjui—  
ciamiento criminal de los pafses anglosajones.
Veamos algunos ejemplos.
Weeks v. United States (1.359), el primer caso —  
que introdujo la "exclusionary rule" en los Estados —  
Unidos, al interpretar qud se entiende por "unreasona­
ble searches and seizures" y al especificar las situa- 
ciones en que se exige mandate judicial, admitid, ele- 
vdndola a rango constitucional, la régla consistante - 
en que no se podfa incorporar como pmeba al juicio —  
los medios e instrument os del delito hallados sin un - 
mandate de registre y büsqueda, sino sdlo con una or—  
den de arresto, ya que el mandate de registre y bdsqua 
da es independiente, como tdcnica procesal, de la or—  
den de arresto. Dicha excepcidn se basaba exclusivamen
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te en que "siempre ha sido admitida tanto en el Dere^ 
cho Norteamericano como en el Derecho Inglds (1.360)".
Otro ejemplo puede ser la admisidn por el T.S* - 
en Brady v. United States (1.361) y Santobello v. New 
York (1.362) de la llamada "plea bargaining (1.363). 
Aunque el T.S. se apoyara màs en el hecho en si de su 
uso constante ante los tribunals s norteamericanos, el 
fundament o de su admisidn radica en realidad en la —  
constitucionalizacidn, en el sentido de elevacidn de 
rango, del llamado "adversary model", frente al inqui 
sitorial como esencial en Estados Unidos (1.364). Por 
el contrario, sf se ha apoyado expresamente en este - 
principio para justificar toda la jurisprudencia en - 
el drea de la validez de las confesiones obtenidas en 
interrogatories policiales para emplear el standard - 
de la "voluntariedad" de la confesidn como requisite 
fundamental de su validez. Este standard se dérivé, - 
sin embargo, directamente de la enmienda 14 (due pro­
cess) y no de la quinta ("privilégié de autoacusa---
cién") cuyo desarrollo desde Miranda v. Arizona ---
(1.365) es muy posterior al origen de la régla de la 
voluntariedad. Asf, en Rogers v. Richmond (1.366), J. 
Frankfurter seSalé que las conÆësiones involuntarias 
deben excluirse "no porque taies confesiones sean pr£ 
bablemente falsas, sino porque los mdtodos usados ... 
ofenden el principio bdsico de la aplicacién de nues- 
tra ley penal: ^ue nuestro sistema es uno regido por 
el principio contradictorio y no uno inquisitorial —  
(1.367)". En cambio, en Gerstein v. Pugh (1.368) tal 
principio no se ha considerado aplicable a la audien- 
cia antes del juicio que debe celebrarse en todo casq 
cuando no ha habido "grand jury indictment" o mandate 
de arresto, para determinar la "probabilidad del mot^ 
vo" de la acusacién por un tercero imparcial: el juez.
Si el adversary system, como principio bdsico —
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del common law norteamericano, hemos visto como ha si 
do const it ucionalizado dando lugar a la creacidn de - 
numerosas réglas, lo mismo ocurre con el principio de 
la prohibicidn de double jeopardy de la enmienda ndnie 
ro 5. Independientemente del reconocimiento de su ori 
gen de common law (1.369), son las réglas concretas - 
de aplicacidn las que se ban fundamentado en el com­
mon law tanto estatal como federal* Normas de ran^o - 
inferior han ido progésivamente constitucionaliz^i?s‘e^  
al pasar a formar parte de la garantla institucional 
contra la double jeopardy. Quizes el ejemplo mds re—  
ciente sea el de Crist v. Bretz (1.370). Lo que se —  
planteaba era exactamente la determinacidn del momen- 
to procesal en el que se entiende que ha habido ries- 
go ya que la double jeopardy no es exactamente el non 
bis in idem sino el "non bis en puesta en peligro de 
recibir una pena (1.371)". Por tanto, para que una de 
manda basada en la infraccién de esta cldusula sea —  
efectiva, lo que se hace es determinar cuando se ha - 
producido ya el riesgo de acusacién, y por tanto con- 
dena, penal ("when the jeopardy is attached"). Pues - 
bien, en Crist, se déterminé nue eso ha ocurrido des­
de que el primer jurado is empanelled and sworn, mo­
ment o, por tanto, a partir del cual, el prosecutor no 
puede ampliar la demanda. Cuando no hay jurado, sigue 
jugando la regia anterior a este caso: cuando jura el 
primer testigo del prosecutor es a partir de cuando -
se entiende producido el riesgo de condena penal ---
(1.372).
La fijacién de este momento tenia rango de legis 
lacién ordinaria, pues era la regia procesal federal 
a la que debla acudirse (1.373), aparte de que numéro 
sas jurisdicciones estatales, por un proceso de asimi 
lacién a las técnicas del Derecho Procesal federal, - 
hablan ya asumido como propia esta régla (1.374). Pe-
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ro, en todo caso, "hasta Crist no se consideraba como 
un requisito constitucional esencial (1.375)". El fun 
dament o de su elevacién de rango, de su c onst i tue iona 
lizacién, no es otro que "sus hondas ralces en el de­
sarrollo histérico del juicio mediante juradps en el
sistema angloamericano de proceso penal (1.376)”. --
Crist nos muestra, pues, perfe ctament e cémo se trata 
de un fenémeno pura y simplemente de elevacién de ran 
go de legislacidn ordinaria, federal o estatal al ni- 
vel constitucional.
Naturalmente, ni qud decir tiene que, si se admi 
te el origen de common law del llamado ri^t to priva­
cy (1.377), muchas de las réglais en materia de regis­
tres y detenciones tienen este fundament o.
Finalmente, la misma nota a pie de pagina que en 
Duncan v. Lousiana (1.378) reconocié de nuevo al 
common law como principio base de la incorporacidn, - 
reconocid igualmente que dicho principio era el funda 
mento para la c onst i tuci onali zac i dn de réglas especf- 
ficas y, por tsuito, de su extensidn, en cuanto taies 
reglas especfficas, preceptos concretes especificados 
en el Bill of Rights a los Estados.
La nota cita expresamente, aparte de la "exclu­
sionary rule" (1.379), la extensidn a los Estados del 
principio consistente en que el prosecutor no puede - 
hacer comentarios al jurado sugiriendo que el silen—  
cio del acusado le inculpa (1.380).
Estas reglas, por tanto, han constitucionalizado 
el common law pero no en su versidn inglesa, sino en 
la norteamericana, de tal forma que reglas en origen 
no basadas en el common law (por imposibilidad crono- 
Idgica) se adoptan para el sistema federal, para pa—  
sar de spuds a argumentarse que son ya common law nor-
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teamericano y, en Ultimo tdrmino, liegar a servir de 
fuente const itucional, como tal common law, ahora sf, 
para su extensidn a los Estados.
Es decir, el common law federal, cuya existencia 
en sf misma ha causado y causa tantas disputas (1.381), 
a veces se convierte en fuente const itucional en sf - 
misma. Este proceso no se limita a los procedimientos 
de enjuiciamiento criminal sino que, a veces, se ha - 
utilizado como fuente tambidn en la elaboracidn de —
normas sustantivas, como veremos dentro de poco ----
(1.382).
(e).- El common law y los remedies.
Si en el csunpo penal puede hoy hablarse de un De 
re cho Const itucional de Enjuiciamiento Criminal, en - 
el campo administrative podrfa igualmente hablarse de 
un Procedimiento Const itucional Administrative y en - 
el civil de los requisitos constitucionales del proc£ 
so civil (1.383). Sin embargo, la inclusidn de requi­
sitos procedimentales se basa a la vez en una inter—  
pretacidn literalista de la Constitucidn (^qud signi- 
fican los tdrminos "propiedad" y "libertad" de la en­
mienda nUmero 14?) y en un sistema especial de enjui­
ciamiento que ya hemos examinado: el llamado bàlan--
cing (1.384).
Aunque a veces estâ en juego el alcance concrete 
de dichos requisitos procedimentales ( 1.385 ), normal—  
mente estos casos consisten simplemente en obligar a
que se observen en determinados ^bitos los princi--
pios de audiencia y de motivacidn del acto, de ahf el 
nombre general que reciben de right to a hearing cases 
(1.386). Las àreas a las que el requisito se ha extan 
dido alcanzan incluso la imposicidn de sanciones en - 
las High Schools (1.387) y ha motivado una total revi
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si<5n de los conceptos de interds patrimonial y perso­
nal dando lugar a que se hable de una concepcidn del 
derecho de propiedad constitucional y no meramente de 
rango ordinario (1.388).
En todo caso, lo que nos interesa ahora es que - 
esta "revolucidn" del Tribunal Burger ha puesto de re 
lieve un problema muy especial del procedural due pro­
cess. En Ingraham v. Wright (1.389) el T.S. examind - 
un caso motivado por la anterior ampliacidn del dmbi- 
to de los procedimientos administrativos a las High# 
Schools. Los demandantes alegaban que los castigos —  
corporales en las escuelas, aparte de ser inconstitu- 
cionale8 por constituir un castigo cruel e inusual —  
prohibido en la enmienda ndmero 8, exigfan unos requd 
sites procedimentales previos, ya que lesionaban la - 
"libertad" protegida por la enmienda ndmero 14. El T. 
S. rechazd categdricamente la objecidn de derecho sus 
tantivo (enmienda ndmero 8) pero, en cuanto a la pro- 
cedimental, admit id que el interds era fundamental y 
se encontraba dentro de lo que la enmienda numéro 14 
difine como "libertad".
Sin embargo, aun asf, negd que hubiera necesidad 
de un previo principio de audiencia y motivacidn.
El fundament0 es algo alambicado: dado que las - 
escuelas son una "institucidn abierta", lo que les di 
ferencia a efectos de mayores requisitos procedimenta 
les de otras institueiones como las prisiones o los - 
hospitales psiquidtricos, un ejercicio excesivo de la 
"disciplina escolar" tiene como solucidn el ejercicio 
de los cldsicos remedies (bdsicamente un tort en este 
caso) del common law.
Con ello, por primera vez en la jurisprudencia -
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norteamericana (1,390), se admitfa que la existencia 
de remedies post facto en el Derecho estatal era sufi 
ciente garantis, no hacidndose necesarios procedimien 
tos especiales requeridos por la Constitucidn,
En realidad lo que el T.S. querla decir es que - 
el procedimiento en si es concebible como un remedy - 
y, cuando esto ocurre, la existencia de otros reme­
dies de common law puede frenar la inclusidn del re­
quisite procedimental como exigencia const itucional. 
El common law actda aqul no como fuente de requisitos 
procedimentales, sino, al contrario, como fuente para 
su rechazo. Lo que ocurre es que, al igual que en —  
otras denegaciones de remedies (1.391) son nociones - 
de Derecho pdblico como el principio federal las que 
reaiment e operan como fuente de la subnorma consti—  
tucional: ddjese a los Estados regular la disciplina 
escolar y elegir el procedimiento adecuado para hacer 
lo mi entras sea efectivo.
,(f).- El propio common law norteamericano como - 
fuente constitucional.
Curiosamente hemos visto cdmo prdcticas procedi­
mentales provenientes del ordenamiento federal (nor—  
malmente common law y no statutory law) han sido ele-
vadas de rango, llegando a constituirse en normas --
équivalentes a la Constitucidn misma.
Cuando repasëCbamos, hace poco, el Derecho Consti 
tucional del Procedimiento Criminal ya vimos numéro—  
SOS ejemplos de cdmo ocurrla dsto.
Pero tambidn en el drea de las normas sustanti—  
vas ocurre lo mismo.
Como es sabido, los tribunalss federales tienen
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jurisdiccidn en las controversias entre ciudadanos de 
diferentes Estados (1.392). Esta oldusula jurisdicci£ 
nal dio motivo en su dfa a la creacidn de un federal 
common law o common law general aplicable con indepen 
dencia, y por encima, del autdntico common law: el qs 
tatal. En una palabra, de un sistema conflictual se - 
pasd a uno material (1.393). Esta concepcidn hace tarn 
bidn ahos que fue repudiada (1.394). Sin embargo, en 
primer lugar, hay antiguas réglas de ese federal — ~  
common law que siguen existiendo como tales y, en se­
gundo lugar, dicho federal common law, aunque mds li-
mitado desde Erie, sigue existiendo y renovdndose --
(1.395).
El T.S. a veces simplemente constitucionaliza —  
sus propias normas creadas como federal common law, - 
dmbito en el que la creacidn de normas es plenamente 
legftimo, pues los jueces pueden crear abiertamente - 
derecho si bien hasta que una ley ordinaria lo modifi 
que. Naturalmente, con la constitucionalizacidn, se - 
eleva el rango de la norma aparte de imponerse abier­
tamente a los Estados provocando una nacionalizacidn 
del ordenamiento jurfdico. Quizds un ejemplo pueda —  
aclarar mejor el uso de esta fuente.
Cuando existe una disputa entre asociaciones re- 
ligiosas alguna de ellas siempre puede recurrir a la 
jurisdiccidn civil. Naturalmente, cuando la disputa - 
se refiere a la doctrina o a la autonomla que como —  
tales organizaciones religiosaa tienen, no hay juris­
diccidn alguna de ningdn tribunal; pero cuando lo que 
se disputa es algdn derecho de cardcter civil, como — 
pueda ser ejemplo el de propiedad, el tribunal no ti£ 
ne mds remedio que dilucidar el tema de alguna forma.
En el siglo XIX cuando la cldusula de separacidn 
Iglesia-Eatado de la primera enmienda no se aplicaba
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a los Estados (no estaba incorporada) llegd por la - 
via de la diversidad de ciudadanla al T.S. un caso - 
en el que disidentes de un secta religiosa réclama—  
ban la propiedad de una Iglesia de Louisville. El —  
tribunal del Estado habla concedido la propiedad al 
grupo local en contra de un edict o del Consejo Suprie 
mo de esta Religidn a la que pertenecla el grupo lo­
cal. El T.S. en Watson v. Jones (1.396) determind en 
tre otras cosas que cuando la prôpiedad ha sido ad—  
quirida por un grupo o sociedad perteneciente en el 
momento de la adquisicidn a una religidn determinada, 
son los drganos de dsta dltima los que deciden la —  
disputa, por la que tienen que pasar los tribunals9 
civiles ordinaries; regia del federal common law y, 
por tanto, "sin rango constitutional (1.397)".
Con posterioridad, en 1934 y en 1947 respectiva 
mente (1.398), se incorporaron làs cldusulas religio 
sas de la primera enmienda.
Poco despuds, el T.S. ténia que analizar hasta 
qud punto podia llegar la intervencidn estatal en es 
ta materia religiosa. En Kedroff v. Saint Nicholas - 
Cathedral (1.399) el T.S. invalidd, como contraria a 
la cldusula de libertad religiosa, una ley de New —  
York que otorgaba la catedral al grupo de ortodoxos 
de New York que se habia separado de la Iglesia Ort£ 
doxa Rusa. Precisamente fue el arzobispo de la cate­
dral, nombrado por la autoridad central moscovista, 
quien habia impugnado la ley.
En Kreshik v. Saint Nicholas Cathedral (1.400) 
el T.S. anuld una sentencia de los tribunals s de New 
York que habian sostenido la misma posicidn que el - 
Parlamento basdndose en el common law estatal. La —  
nueva norma (deferencia hacia las autoridades ecle—  
sidsticas) de36 de ser federal common law para pasar
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a ser una norma constituçional derivada directamente 
de la cldusula de^libertad religiosa ya que, para el
T.S#, lo que el Parlamento y los tribunate de New --
York habian hecho, era dar status de "verdadera" a —  
una faccidn religiosa (1.401).
En una palabra, una norma que en Jones era de —  
rango ordinario, federal common law habia pasado a —  
ser de rango const itucional.
A%4*- A modo de conclusidn.
^Cudl es el valor de con junto que deba darse a - 
la historia legal entendida como la historia constitu 
cional inglesa y al common law inglds y federal nort£ 
americano?.
La respuesta no es sencilla.
Quizds lo mds cerca de la realidad consista en - 
entender que salvo la excepcidn del période posterior 
a Murray's (1.402), en que se reconocid abiertamente 
su valor normative directe, en el reste de la histo­
rié del T.S., incluyendo la actualidad, su valor es - 
el de contenido de otras fuentes normatives reconoci- 
das mds abiertamente como taies: el consensus, los va 
lores fundamentals s o la intencidn de los constituyen 
tes.
Normalmente, dotard de contenido a dsta liltima - 
sirviendo como norma interpretative del texto, pero - 
lo nue interesa resaltar es que el T.S. mira al commcn 
law muchas veces como espejo del que, mediants la ob- 
servacidn de prdcticas estatales y federales, es ca—  
paz de extraer, como refisjo, la "fundamentalidad" de 
determinado valor o el grado de extensidn espacial de
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determinada norma para oomprobar si realmsnte exists 
consensus entomo a la aplicacidn casi universal (en 
Estados Unidos) de dicha norma.
El common law federal y estatal, como tal, no —  
tiene, por definicidn, rango constitucional. Su valor 
es, pues, indicative de la existencia de un estado de 
dnimo entomo a una prdctica legal concrete. La deci- 
sidn de constitucionalizar la norma del common law es 
una decisidn independiente del T.S. que, por ello, re 
curre a otra fuente normativa. Sdlo cuando el common 
law estatal o federal se observa en si mismo cono fun 
damental, equivaliendo a la historia-tradicidn, es —  
cuando actda como fuente normativa directe. Estas ins 
tancias son, sin embargo, extrafîas.
El estudio de dos lineas jurisprudenciales de re 
ciente creacidn en dreas tan diverses como la del pr£ 
ce30 final y la de la libertad de expresidn puede ~  
aclaramos mejor lo que ant er i orme nt e queriamos expre 
sar a nivel abstracto.
(a).- Arrestos.
En el drea del arresto personal por agentes de - 
seguridad existe actualmente una dualidad tajante de 
requisitos constitucionales segdn el arresto se haga 
en sitio pdblico o en la propia casa (o de un tercero) 
del futur o inculpado.
Hasta United States v. Watson (1.403) no se ha—  
bia decidido en general el tema de si un arresto per­
sonal requiers o no mandat o judicial. l'a verdad es —  
que habia una numerosisima jurisprudencia dando por - 
entendido oue el arresto es pe rf e c tament e legal no s^ 
lo en caso de delito flagrante sino igualmente cuando 
el agente cree que el futuro arrestado es culpable de
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"felony". Sin embargo, como indicé J. Powell, el "dar 
por entendido" no es precedents, sino mero obiter dic­
tum (1.404), aparte de nue "la existencia de una prd£ 
tica en sf misma, no équivale a su constitucionalidad 
(1.405)". Se hacfa, por tanto, necesario examinstr ex 
novo el tema: un surresto sin orden judicial (1.406) - 
••• ^contraviene la cuarta enmienda?.
Dado el supuesto de hecho motivador de United —  
States V. Watson (1.407) el T.S. se limité a formular 
la norma constitucional especffica para los arrestos
en lugares pdblicos (1.408). En 1980 vendrfa la co--
rrespondiente la norma para los arrestos en domici--
lios y lugares privados (1.409).
Puss bien, ambas normas son totalmente contra­
rias, pesec a que el texto de la eimienda ndmero 4 no 
hace en absolute distincién entre los distintos luga­
res donde puede producirse el arresto.
^Cudl es el motivo? ... Pura y simplemente: el - 
common law.
Como puso de relieve la opinién mayoritaria en - 
Watson (1.410), la regia tradicional del common law -
inglds consiste en que "un agente de la paz puede--
arr estar sin orden judicial por una misde^nor o por 
una felony cometida en su presencia, asf como por una. 
felony no cometida en su presencia siempre oue exista 
un motivo racional para procéder al arresto (1.411)".
Esta régla del common law se ha conservado inta£ 
ta en prdcticamente todos los Estados (1.412) e indu 
so el Congreso, a nivel federal, lleva autorizando el 
arresto sin mandato por los marshals de los Estados - 
Unidos desde 1792 (1.413).
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La antigüedad y constancia de la prdctica es lo
que impide al T.S. constitucionalizar la régla contra
ria (1.414).
A primera vista, el papel del common law inglds, 
y su continuacidn en Norteamdrica, parece ser pura y 
simplemente el de refie jar la inexistencia de consen­
sus entomo a la "fundamentalidad" de la necesidad de
la emisidn de la orden de arresto por un magistrado,
tercero imparc ial. La autdntica fuente normativa sé­
ria el consensus. Sin embargo, séria engaüamos si —  
aceptdramos esta explicacién. No se trata tanto del - 
consensus en si mismo, como de la fuerza que la mayo—  
ria otorga al common law como derecho tradicional.
El voto concurrente de J. Powell destaca, por —  
ello, que lo que para dl es vinculante no es la prdc­
tica en si, sino la eficacia de la medida contraria - 
rue podria cerrar las puertas a muchas formas de bds- 
queda de los medios e instrumentos del delito, valor 
superior al de la invasidn de la intimidad que se p m  
duce en un arresto pdblico (1.415).
Para J. Powell, aunque "la Idgica (de la igual—  
dad de la régla para arrestos y bdsqueda de medios e 
instrumentos del delito) debe a veces rendirse ante - 
la historia y la experiencia (1.416)"; es la policy - 
implicada (mayor valor de la facilitacidn de las labo 
res policiales) el motivo déterminante; lue go, a sen­
su contrario, "la mayoria pone (demasiado), dnfasis en 
la sancidn histdrica de los arrestos sin previa orden 
judicial (1.417)".
El voto disidente (1.418) resalta, por ello, tam 
bidn, el poco valor de la santificacidn del common —  
law operada por la mayoria. Para J. Marshall, "el con 
tenido de la antigua régla del common law no prove e -
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soporte alguno para la modema norma que crea que el 
T.S.", aparte de que "la existencia durante largo —  
tiempo de una prdctica gubemamental no inmuniza a —  
esa prdctica del examen por mandato constitucional —  
(1.419)". Mientras que el segundo pdrrafo va dirigido 
contra el valor en general de la historia legal, el - 
primero, sin embargo, ataca a dsta especialmente cuan 
do la edad distorsions el significado de los tdrminos, 
ya que en el common law una felony era algo mucho mds 
grave que las actualss felonies de los derechos esta­
tales norteamericanos. Curiosamente, por ello, la ma­
yor fuerza argumentai del voto disidente se dirige —  
precisamente a demostrar como la regia del common law 
era precisamente la contraria: exigencia de orden ju­
dicial salvo para delitos muy graves (1,420). En una 
palabra, psira el voto particular, no basta con criti- 
car el uso en general del common law como prdctica —  
(igual a consensus), sino que se ve obligado, por esa 
fuerza "santificadora" que se suele otorgar al common 
law a rebâtir la propia interpretacidn del common law 
hecha por el T.S.
En,eso reside, precisamente, su fuerza; existe 
un plus, por encima de la simple prdctica, que envuel 
ve al common law como fuente, Por eso, cuando alguna 
sentencia se fundamenta en dste, el voto o la opinidn 
doctrinal contraria, se ve envuelto sisterndticamente 
en el mismo campo argumentai. En ese plus consiste el 
common law como fuente normativa,
El estudio de la norma contraria para los arres­
tos en el domicilio del sospechoso o de un tercero —  
contribuye precisamente a dibujar ese valor.
En Payton v. New York (1.421) el T.S. decidid —  
<?ue la orden judicial para el arresto de un sospecho­
so en la casa donde vive o donde hay razdn para creer
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cue se encuentra es un requisito absolutamente ne ce sa 
rio conforme a la enmienda ndmero 4.Dé nuevo, gran —  
parte del voto mayoritario (1,422) se dedica pura y - 
simplemente al estudio de la régla del common law in­
glds, regia que aparece como ambigua,siendo uno de  ^
los cldsicos enfrentamientos entre Coke y Blackstone, 
por lo que J .  Stevens llega a discutir, incluso, el - 
relative peso de cada uno de los autores en el Dere—  
cho norteamericano. En su con junto, "résulta obvio —  
eue la norma del common law relativa a los arrestos - 
judiciales en los hogares no era una régla tan clara 
como la existente para los arrestos en lugares pdbli­
cos (1,423)". "por ello, el estudio del common law —  
aplicable al caso no proporciona la misma gufa que en 
Watson ... En todo caso, no puede decirse que la cue£ 
tidn que hubiera sido fijada definitivamente por el - 
common law en la dpoca en que se redact d la cuarta en 
mienda (1.424)".
Para J. Stevens, en este caso, el common law no 
es una fuente normativa, sino que sdlo es relevante - 
en cuanto pueda mostrar la voluntad de los constitu—  
yentes (1.425). En Payton, por tanto, el common law - 
se vincula al originalismo, cosa eue no sucedfa en —  
Watson. Ello no es cuizds sino una muestra mds de co­
mo el originalismo en sf mismo depends de otras fuen- 
tes distintas de los debates constitucionales. Se tra 
ta de otro tipo de originalismo: no lo que entendfan 
los constituyentes sino el common law en sf mismo co­
mo indicativo de lo que podfan entender. Un esquema - 
estricto de fuentes interpretativas quedarfa contento 
con lo primero; para el que busca la autdntica fuente
las normas constitucionales la prdctica en el --
common law no pierde en Y/atson su "santificacidn". El 
T.S. simplemente dice que la norma es ambigua. Cual—  
nuier fuente pierde valor si se su contenido es el de 
la ambigtiedad. J. Stevens lo que hace es dar prevalen
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cia a una fuente, las ideas de los constituyentes y - 
de la sociedad norteamericana de finales dé. siglo -—
XVIII acerca de la inviolabilidad del domicilio -- —
(1,426), sobre otra, el common law, pero resaltando - 
que esta segunda no llevarla a ninguna regia cone re ta: 
se salva asf la desmitificacidn del common law como - 
fuente.
(b).- Libertad de expresidn y leyes antilibelo.
Otra forma de operar totalmente distinta del —  
common law es la de prestar sus concepciones bdsicas 
al mundo del Derecho Constitucional. Cuando se consti 
tucionaliza un drea jurfdica previamente considerado 
de rango legal y, por tanto, regulada por el common - 
law 0 las leyes estatales, todas las doctrinas y con­
ceptos bdsicos que regulaban el drea o la institucidn 
se adoptan en la jurisprudencia constitucional con in 
dependencia de que esos conceptos o instituciones s w  
tan la misma efectividad, u otra distinta, que tenfan 
cuando sdlo eran ordenamiento jurfdico de cardcter or 
dinario.
En este caso, el common law es el sustrato sobre 
el que opera la nueva normativa constitucional por lo 
que no es realmente la fuente, sino el material jurf­
dico que las fuentes de la constitucionalizacidn moda 
lan.
La jurisprudencia entomo a la const ituci onali—  
dad de la responsabilidad civil por el delito de inju 
rias-calumnias (la difamacidn del common lav^ ) puede - 
aclaramos este punto.
Al igual que ocurrfa con los arrestos sin orden 
judicial, tradicionalmente se habfa considerado que - 
las expresiones difamatorias no estaban protegidas —
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por la libertad de expresidn de la primera enmienda, 
Los dicta del T.S. eran numerosos (1.427). Sin embar­
go, en 1964, en New York Times v. Sullivan (1.428), - 
el T.S., en una de las mds significativas sentencias 
de J. Brennan, extendid la proteccidn de la primera - 
enmienda a las calumnias o/e injurias. La fuente moti 
vadora de la extensidn fue la suprafundamentalidad —  
del principio de la libertad de expresidn: "el respe- 
to nacional al principio de que el debate acerca de - 
cuestiones pdblicas deberfa ser robusto, inhibido y - 
abierto, pudiendo a veces incluir ataques vehement es, 
casufsticos e incluso desagradablemente agudos al go­
biemo y a los servidores pdblicos". El fundamento —  
puede igualmente considerarse el de la subsuncidn de 
hechos déterminantes: chilling effect (1.429) de las 
leyes nue permit en la indemnizacidn derivada de res—  
ponsabilidad civil contra los que al amparo de la li­
bertad de expresidn résulta^ conforme a la ley esta—  
tal, haber calumniado o injuriado (1.430).
Sea como fuere, el T.S., rehuyendo la posibili—  
dad de un pronunc iamient o limitado a los hechos del - 
caso (1.431), formuld una régla general: la primera - 
enmienda protege a los libelos y sdlo la pmeba de*ma 
licia (1.432)^procedente del medio que puhlica la no- 
tic ia puede dar lugar a una indemnisa c i dn de dahos y 
perjuicios. En una palabra, la inconstitucionalidad - 
de prfcticamente 50 leyes o doctrinas judiciales esta 
taies.
Sin embargo, la constitucionalizacidn de un 6rea 
como el del tort por difamacidn tenfa ne c e sariament e 
que moverse dentro del esquema conceptual pre-existen 
te: nociones como las del daho indemnisable, el nivel 
de negligencia exigible, los tipos de defensas aiega­
bles, ... etc., etc., tienen que seguir opérande aun-
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que sea ahora a nivel constitucional.
La inter-re lacidn common law-Derecho 0 onst i tuc io 
nal se hace mucho màs aguda en las delimitaciones del 
principio fijado en Sullivan (1.433). Desde Gertz v. 
Roberts Welch Inc. (1.434), por ejemplo, los Estados 
son libres de regular con leyes antilibelo la respon­
sabilidad civil por difamaciones de individuos "priva 
dos" envueltos en asuntos de interds pdblico, siempre 
que no impongan responsabilidad objetiva y siempre —  
que no permit an la indemnizacidn por dahos presuntos 
o penales (1.435). Cuando el individuo difamado perso 
nifica a algdn drgano estatal o federal, 0 simplemen­
te es una figura pdblica en la vida de sociedad, to—  
dos los reruisitos son los de Sullivan: total invali­
dez de la norma estatal salvo que coincida con la ju- 
dicial-constitucional: prueba de la "malicia" como ve 
quisito de la indemnizacidn, que es sdlo por dahos —  
reales,
Sdlo a travds del aparato conceptual y casufsti- 
co previo del common law se puede llegar a entender - 
el con junto (del que estas lineas no son sino un dibu 
jo elemental) de matices que el llamado "derecho del 
libelo constitucional (1,436)" cubre.
El common law, por tanto, al contrario de lo que 
a primera vista pueda parecer por la lectura de deci­
sions s del T#S., no es una fuente tan omnicomprensiva 
de normas constitucionales subsidiarias,
Muchas veces el common law aparece porque es sd­
lo la accidn estatal (1,437) contra o sobre la que —  
opera la decisidn constitucional.
Pese a cue constantemente saiga a relucir en las 
sentencias del T.S,, en resumen, el common law opera
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a veces como una fuente especialmente "santificada" y 
a veces como el simple presupuesto de hecho jurfdico 
sobre el cual va a pronunciarse la sentencia constitu 
cional, mientras que, en la mayorfa,es simplemente un 
element o mds del consensus del con junto de los ordena 
mi ent os jurfdicos de los 50 Estados y federal o bien 
forma parte de la interpretacidn de la voluntad origi 
naria de los constituyentes.
EL DERECHO DE LOS 50 ESTADOS.
B:1.- El Derecho estatal como common law o como prdc­
tica.
Todo lo sehalado en el apartado anterior respec- 
to del common law anglonorteamericano como fuente es 
prdcticamente aplicable en este epfgrafe.
No hay un sdlo caso donde el T.S., antes de ir a 
formular una subnorma constitucional de algdn alcance, 
no examine la situacidn de la legislacidn en los 50 - 
Estados.
Es mds, desde Erie Railroad Co. v. Tompkins — —  
( 1.438), el federal common law no existe prdcticamen- 
te como derecho sustantivo (1.439), por lo que, cuan­
do el T.S. utiliza el common law como fuente, normal­
mente estd utilizando el Derecho estatal. En cierto - 
modo incluso el statutory law estatal es considerado 
como la prolongacidn del antiguo common law.
El Derecho estatal entronca asf directamente con 
el common law siendo en cierto modo indiferente qua - 
el Estado haya adoptado la regia como norma de common 
law (es decir, creada por sus tribunalss) o como dera 
cho legislado por el correspondiente parlamento esta-
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tal.
El common law pierde algo de su "santidad" para 
cobrar fuerza como prdctica legal, prdctica que si - 
bien no^^alor por sf misma (en contra de lo que ocu­
rre con el common law tradicional).sf la tiene indi- 
rectamente como refiejo de la existencia o inexisten 
cia del consensus o como historia legal real-actual.
Por utilizar dos ejemplos ya conocidos podemos 
volver a los casos relatives a los arrestos personn­
ies.
En ambos casos el T.S. negd que la prdctica es­
tatal en sf misma tenga re le vane ia alguna; sin embar 
go, sf la tuvo en cuenta como reflejo de lo que en - 
la actualidad ocurre en la vida norteamericana, neg^ 
cidn oue hemos visto que es mds formai que real.
En United States v. Watson (1.440) el T.S. se - 
ocupô de resaltar que "el equilibrio a que llegd el 
common law al autorizar el arresto por felony sin ne 
cesidad de orden judicial, ha sobrevivido prdctica—  
mente sin modificacidn alguna. La norma aparece en - 
la casi totalidad de los Estados en la forma de ex—  
presa autorizacidn legal".
En Payton v. New York (I.44I) la prdctica esta­
tal era la contraria en tdrminos absolut os. "La mayo 
rfa de los Estados permiten la entrada en domicilio 
particular sin orden de arresto, incluso en casos en 
que no existe delito flagrante. En estos moment os 24 
Estados las permit en (23 por ley y 1 por common law) ; 
15 la prohiben expresamente (4 por ley, 1 por common 
law y 10 por interpretacidn de la Constitucidn fede­
ral) ; y 11 Estados aparentemente no han tornado posi- 
cidn (en 3 los tribunalss han expresado dudas acerca
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de la oonstitucionalidad de taies arrestos)• Pero es­
tes dates muestran una deoadencia bas tante significa- 
tiva en la ültima ddcada del ndmere de Estados que —  
permiten la entrada en demioilios partioulares para - 
arrestar s in orden judicial"#
Es esta deoadencia, entre otros facteres, le que 
permitirla a J# Stevens censisderar que la enmienda - 
niSmere 4 requiere orden judicial para les arrest os en 
domicilies privades. Su valor se acentda si se compa­
ra cen la "virtual unanimidad" de la legislacidn de -
todos los Estados respecto de la régla contraria, --
cuande el arreste se hace en un lugar pdblice#
Les ejemples pedrlan multiplicarse. Cuande Mapp 
V. Ohio (1.442) extendi6 la exclusionary rule a los - 
Estados, mâa de la mitad de ellos la habian adeptado 
ya entre 1949 y 1961 pese a que en 1949 el T#S. habfa 
rechazado expresamente que debieran aplicaria como re 
quisito constitucional, diferenciando su rdgimen del 
que si era necesario en el ordenamiento federal — —  
(1.443).
Sin embargo, insiste, nunca el T.S. se apoya ex­
clus ivamente en el Derecho estatal. Normalmente indu 
se la situacidn es la contraria.
B:2.- La especialidad del Derecho Constitucional esta­
tal: un excelente laboratorio.
El tema cobra especial relevancia cuande la nor­
ma estatal proviens directamente, o por interpréta—  
cidn judicial,, de su propia Constituci6n.
Y la relevancia se dériva del becho de que enton 
ces lo que el T.S. pueda decir sdlo tiens trascenden-
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cia cuando el Derecho Const itucional estatal limita al 
constitucional federal.
En una palabra, si el Derecho Constitucional esta 
tal amnlia la esfera de los derechos individualss, el 
Derecho estatal prima sobre el constitucional federal.
Esta afirmacidn parece obvia, pues lo que la Coim 
titucidn federal establece son minimos, frente al go—  
biemo federal y los Estados. Las declaraciones de de­
rechos de las constituciones estatales pueden ser mds 
amplias que la Constitucidn federal, no infringidndola 
entonces. Sin embargo, esta afirmacidn que no parece - 
contener ningdn element o extravagante no debe de jar se 
caer sin mds por las razones que a continuacidn vere—  
mos.
Histdricamente el tema s6lo ha cobrado realmente 
relevancia en tiempos muy recientes. Efectivamente, —  
las declaraciones de derechos estatales no s61o prece- 
dieron sino que inspiraron directamente a la federal, 
cuya limitacidn de eficacia f rente a los Estados se ba 
saba precisamente en la preexistencia de las mismas. - 
Inc lus o la idea misma del judicial review se habla fia 
guado en parte en tribunales estatales de Virginia, —  
New Hampshire, North Carolina y Rhode Island (I.444).
Sin embargo, el Derecho Constitucional estatal —  
quedd prdcticamente "paralizado" haciendo necesario el 
proceso de incorporacidn del Bill of Rights de la Ooias 
titucidn federal a los Estados. El propio T.S. incita- 
ba de vez en cuando a los Estados para que, usando su 
propio ordenamiento jurfdico, introdujeran normas cons 
titucionales que dicho T.S. habfa creado sdlb para el 
dmbito federal, pero que no se atrevfa a incorporar —  
por entero (1.445). El T.S. marchaba a la cabeza.
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Pero el Tribunal Burger "trajo un nuevo orden —  
(1.446)", al menos en diverses aspectos como lo fue—  
ron principalmente los de la marcha atrds en la inclu 
sidn de la discriminacidn por razdn de la condicidn - 
social dentro del principle de igualdad y en el drea 
del Derecho Procesal Penal (1.447), con lo que los —  
tribunales estatales, que se empezaban a ver^kmpregqa 
dos de los dxitos del Tribunal Warren, decidieron, en 
parte, seguir hacia adelante con el "progresismo" de 
dste.
El fendmeno de los tribunales estatales "yendo - 
mds alld" que el T.S. es, por tanto, de una exist en—  
cia relativamente reciente y corta.
El tema no tendrla tampoco mucho de extraordina- 
rio si no fuera poroue las declaraciones de derechos 
de las const ituciones estatales tienen, si no, el —  
mismo lenguaje en muchas de sus cldusulas, al menos - 
un texto prdcticamente iddntico, por lo que en reali­
dad se produce la yuxtaposicidn entre el Derecho Coz^ 
titucional estatal y el federal que, teniendo el mis­
mo texto, no tienen el mismo alcance.
(a).- El soporte constitucional de la independen 
cia del Derecho Constitucional estatal.
El soporte doctrinal de la independencia del De­
recho Constitucional estatal no es otro que la llama- 
da doctrina del fundamento estatal independiente y —  
adecuado (independent and adequate state ground doc­
trine) .
"Como regia general puede decirse que el T.S., - 
cuando re visa una sentencia de un tribunal estatal, - 
s6lo examina las cuestiones federales y no las de De­
recho estatal (1.448)". Este principio, que obedece -
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pura y simplement e al reparto de jurisdiccidn entre - 
los tribunales estatales y los federales, segdn J. —  
Jackson ( 1.449) implica que el dltimo tribunal en ma­
teria de Derecho estatal es, siempre que no implique 
algdn caso de jurisdiccidn del T.S. que estd limitada 
a lo enumerado en el articule III de la Constitucidn, 
el correspondiente Tribunal Supremo estatal.
La régla no plant ear fa méia problemas si no fuera 
porque su aplicacidn pr^ctica puede dar lugar a énor­
mes comple jidades, ya que los hechos nunca encajan di 
rectamente en una u otra categorfa de Derecho (1.450).
El problema mâa tfpico en el campo que ahora exa 
minamos (el del Derecho Constitucional estatal) es el 
de la ambigOedad del fundament o del fallo de muchas - 
sentencias de tribunales estatales (1.451).
Pese al intente de algunos autores, como Linde, 
de instaurer como requisite necesario una jerarqufa - 
del examen de las normes, debiendo los tribunales es­
tatales decidir la ouestidn atendiendo primero a su - 
propio Derecho y luego al federal (1.452), lo cierto 
es que la practice actual es de un cierto confusioni^ 
mo.
El T.S. puede pedir clarificacidn al tribunal e^ 
tatal. Clarificacidn que a veces se limita a una con­
te stacidn indîcando que efectivamente el tribunal —  
aplica el Derecho estatal (1.453).
El tribunal estatal, por tanto, tiene las "car- 
tas en la mano" a la hora de determiner incluse a pos­
teriori el fundament o del fallo.
Ello le permit e hablar a la vez a la audiencia - 
estatal y nacional. La ambigtiedad es, a veces, total-
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mente intencionacLa para permitir al T.S. entrar en el 
examen de la cuestidn federal si lo cree conveniente, 
a la vez que asegura la no revisidn de la sentencia y 
de la doctrina del Derecho Constitucional estatal si 
el T.S. decide no tomar la misma postura (1.454)*
Esta ambigtiedad se ve favorecida por la similar! 
dad de textes constitucionales pero ha preocupado por 
que pone en duda el autdntico fundament0 del fallo.
Pero, vayamos per.partes.
( b ) L a  similitud en la redaccidn del texto de 
los preceptos constitucionales.
Pese a que, como es Idgico, los textes constitu­
cionales difieran de Estado a Estado y respecte a la 
Constitucidn federal, las principales cldusulas de la 
Const itucidn federal se encuentran f re eue nt ement e re- 
petidas normalmente por un proceso de mimétisme.
Tal ocurre, por ejemplo, como hemos visto, con - 
la cldusula de igualdad de la Const itucidn de Calif or 
nia (1.455) olas de due process (1.456), search and 
seizure (1.457) y el privilégie de autoacusacidn de - 
la Constituoidn del mismo Estado (1.458).
Pero, naturalmente, California no es la excep—  
ci<5n; el requisite de jurado, s in e specif icar el ndme 
ro de la Constitucidn de Rhode Island (1.459); el pr^ 
vilegio de autoacusacidn de la de Hawaii (1.460) o de 
la Maine (1.461); la cldusula de search and seizure - 
de I9, de Oklahoma (1.462); la cldusula de law of the 
land, équivalente a la de due process como ya sabemos 
( 1.463), del texto constitucional de North Carolina - 
(1.464) o, con igual equiValencia, la de due course - 
of law de la Constitucidn de Kansas (1.465) o la de -
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due process de Alaska (1*466) o, en general, las cl^ 
sulas de libertad de prensa y de expresidn que prdcti 
camente contienen todas las Const ituciones (1.467), - 
Todas estas cldEusulas no son sino un ejemplo descrip­
tive del fendmeno cuyo estudio detallado seria mucho 
mâa comple jo.
Los propios tribunales estatales no se ponen de 
acuerdo en si la interpretacidn debe ser paralela a - 
la del texto federal (1.468), pero no existe en reali 
dad tal requisite (1.469), sino que dste es précisa—  
mente el campo de la aplicacidn por excelencia de la 
doctrina del fundamento estatal adecuado e indepen—  
diente.
Ni qud decir tiene que, en numerosos cases, los 
tribunales estatales aprovechan diferencias mfnimas - 
en el texto para reivindicar el fundamento estatal de 
la sentencia. IJn caso curioso lo constituye la decla 
racidn de inconstitucionalidad por cruel de la pena - 
de muerte por el Tribunal Supremo de California. Para 
ello People v. Anderson ( 1.470) aprovechd la redac— -
cidn disyuntiva en vez de copulativa de la prohibi--
ci6n de castigos crueles o/e inusuales (1,471), aim—  
que, de nuevo, para no perder audiencia en otros Esta 
dos, cuando el T.S. todavla no se habfa enfrentado di 
rectamente al tema (1.472), declarb que de todas for­
mas tambidn era inusual (1.473),
Los ejemplos podrfan multiplicarse de nuevo ---
(1,474), pero quizds lo que mds interesa resaltar es 
que, a veces, la similitud consiste simplemente en la 
constancia en el texto estatal de algdn derecho que - 
el T.S. ha constitucionalizado por otras vfas como —  
pueda ser tfpicamente el right of privacy (1.475),
Aparte de ello, naturalmente, en la inmansa mayo
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rla de los casos el lenguaje de las Constituciones e^ 
tatales, aunque basado en los mismos principios del - 
Bill of Rights, sue le ser mucho mds especffioo y ex—  
plfcito por lo que el Derecho Constitucional estatal 
tiene a veces una rafz creativa directa, no por inter 
pretacidn judicial, mds expresiva de los tiempos rea­
les que su versidn federal, ya que la revision de las 
Const ituciones estatales es un fendmeno mucho mds sim 
pie de realizar por los menores requisitos procedimen 
tales que exige (1.476).
Tanto donde hay similitud textual, como donde la 
especificacidn es mayor, el valor para el T.S., como 
ref le jo de la vida constitucional de Estados Unidos, 
es inigualable, como veremos.
(c).- La similitud de fuentes.
Curiosamente, no s6lo puede el Derecho Constitu­
cional estatal (en este caso el judicial) tener in--
fluencia como derecho sus tant ivo, sino que tambidn —  
puede tenerla como reflejo de las fuentes de donde el 
T.S. "extraerd** sus normas en el desarrollo del Dere­
cho Constitucional federal.
Desde su origen se criticd a esta independiza—  
cidn del Derecho estatal como "orientada por el resul 
tado" (result-oriented) (1.477). Los principales arti 
fices de la oposicidn a este movimiento han side pre­
cisamente los jueces estatales en sus votos particule 
res a las sentencias de los tribunales estatales de - 
los que formaban parte (1.478). Induso los proponen- 
tes como J. Brennan (1.479) o simpatizantes (1.480) - 
del movimiento "mds progrès ivo" de los tribunals s es­
tatales han visto su justificacidn en la necesidad de 
una fundamentacidn vigorosa de las sentencias.
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La gama de justificaoiones va desde la simple —  
afirmacidn de la necesidad de independencia de crite- 
rio (1.431), hasta la historia (1.482) o tradicidn —  
propias de un Estado (1.483), pasando por el Derecho 
Natural (1.484), la copia de los votos partioulares -
de los jueces del T.S. (1.485), los precedentes --- -
(1.486), el poder supervisor de los tribunales (1.487) 
0, en el caso de coincidencia con el T.S., la necesi­
dad de uniformar ambos ordenamientos constitucionales 
(1.488).
En realidad, el T.S. nunca se ha sent id o vincula 
do por la seleccidn de fuentes hecha por el tribunal 
estatal, aunque, naturalmente, las examina.
Quizds lo contrario, total independencia del T.S. 
en su seleccidn, sea la norma general. Existen inclu­
se casos claros de disparidades.
La permanencia del substantive due process econd 
mice en el dmbito estatal (1.489) ha llevado a resul- 
tados iddnticos a los alcanzados por el T.S. a travds 
de la primera enmienda.
El Tribunal Supremo de Pennsylvania de dard in—  
constitucional en 1971 una ley prohibiendo el anuncio 
de "medicinas peligrosas" (1.490). El T.S. ha llegado 
en 1976 al mismo resultado pero por la vfa de incluir 
la propaganda comercial bajo el manto protector de la 
libertad de expresidn de la primera enmienda. Aunque 
Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens 
Consumer Council Inc. (1.491) tiene una mezcla de fun 
dament os entre los que destaca el de la proteccidn de 
minorlas como son los pobres, los de edad avanzada y 
los enfermos (1.492), lo cierto es que J. Blackmun iSl 
timamente recurrid a la "necesidad de la existencia -
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del flu jo de informacidn en un sistema de economfa de 
mercado" como uno de los fundament os claves para pro­
téger la propaganda comercial. El substantive due pro­
cess econdmico no estaba lejos.
Como puede fdcilmente apreciarse la disparidad - 
(due process-libertad de expresidn) es, pues, sdlo —  
aparente, siendo las fuentes cldsicas que operan bajo 
la apelacidn formal a cada una de las cldusulas -— —  
(1.493) las que hacen que el tema bajo una forma u —  
otra surga tanto en los tribunales estatales como en 
el T.S.
Este aspecto metodoldgico no resaltado lo sufi—  
ciente en la doctrina norteamericana ( 1.494) no bay - 
que dejarlo caer en el olvido.
(d).- La funcidn del Derecho Constitucional esta
tal.
En définitiva, ^qud valor tiene el Derecho Cons­
titucional estatal sus tant ivo?.
Independientemente de vigorizar otros principios 
constitucionales Éedeasele^  como ocurre singularmente 
con el principio federal (1.495) sin gran costo anti- 
democrdtico (1.496), el Derecho Constitucional esta—  
tal es un elements muy dtil para el T.S. en su elabo- 
racidn del Derecho Constitucional a nivel federal.
El profesor Howard ha resumido ese valor dando - 
especial relevancia a dos aspectos concretos: la expe 
rimentacidn y el reflejo de los valores consensuados.
"La tradicidn de los Estados como experimentado- 
res es una costumbre venerada desde antafLo (1.497)'*. 
Cuando el T.S. crea una nueva norma no tiene que pre£
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cuparse de su impact o pues normalmente si se viene —  
aplicando en varios Estados su alcance ya ha sido pre 
visto, s in contar naturalmente que es la riqueza de - 
fuentes lo que permits al T.S. elegir con mds facili- 
dad entre distintas subnormas constitucionales (1.498).
En cuanto al segundo de ellos, "las Const itucio­
nes estatales son un espejo muy especialmente dtil de 
valores fundamentals s (1.499)"# Efectivamente, cada - 
generacidn de Constituciones estatales (1.500) "funda 
mentaliza" una serie de valores que tarde o temprano 
a caban por refie jarse en la interpretacidn judicial - 
de la Constitucidn federal. En este sentidc, el Dere­
cho estatal sirve efectivamente como espejo donde re­
fis jar el consensus.
Se trata, pues, de una forma de constatacidn de 
valores consensuados parecida a la del control de la 
existencia de determinadas tendencias legislatives o 
del common law estatal como factor purement e indicati 
vo de las tendencias #*ibglebole4 hacia donde se orien 
ta el Derecho Norteamricano (1.501).
Junto a estos dos aspectos fundamentals s hay que 
recoger otros dos mucho m^s prdcticos.
En primer lugar, qud duda cabe de que los tribu­
nales estatales, al desarrollar su propio Derecho Cens 
titucional, estimulan un didlogo horizontal, con los 
tribunales de otros Estados, y vertical, con el T.S. 
y sus propios tribunales inferiores (1.502).
En segundo lugar, existe un elemento implicite - 
en la doctrina del fundament o estatal adecuado e inda 
pendiente que no ha recibido suficiente dnfasis. Si - 
la norma estatal m^s liberal va a auedar como défini-
— 642 —
tiva, ino pesard en el T.S. la idea de que su doctri­
na puede quedar simplemente obsoleta por falta de --
aplicacidn, salvo en una minorla de Estados?. En rea­
lidad eso ocurre a veces y el T.S. no ha cerrado los 
ojos ante este fendmeno. De nuevo utilizando un ejem­
plo que nos es familiar, en Payton v. New York ---—
(1.503), J. Stevens puso de relieve este aspecto del 
Derecho Constitucional estatal: "Siete tribunales es­
tatales han sostenido recientemente que los arrestos 
en domicilio privado sin orden judicial violan sus —  
respectivas Constituciones estatales. Ello es signifi 
cativo porque al invocar un precepto de la Constitu—  
cidn estatal, el tribunal del Estado inmuniza su deci 
sidn de la posible revision por este Tribunal. Este - 
elevado grado de inmutabilidad pone de relieve la pro 
fundidad del principio en el que se basa el resultado
(1.504)".
No quedarfa, sin embargo, completo este apartado 
si no pusidramos de relieve la mode m a  tendencia del 
Tribunal Burger de limitar la doctrina del fundamento 
estatal independiente y adecuado.
La regia tradicional de esta doctrina consiste o 
bien en negarse a revisar la sentencia del tribunal - 
estatal siempre que baste, por independiente y adecua 
da, la interpretacidn del Derecho estatal (1.505), o 
bien en anular la sentencia con dévolueidn del caso - 
para que, en una nueva opinidn, el tribunal estatal - 
aclare cudl es el Derecho que realmente aplicd — —  
(1.506), 0 bien, finalmente, en pedir aclaracidn de - 
la sentencia al tribunal estatal (1.507).
Sin embargo, el Tribunal Burger, en Delaware v. 
Prouse (1.508), ha comenzadô a interpretar muy res—  
trictivamente la existencia de ambigtiedad real en el
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fundamento (de Derecho estatal versus federal) de las 
sentencias de los tribunales estatales.
'Prente ai uso de las tdcnicas investigadoras del 
fundament o real, el T.S. ha comenzado a invest igar por 
si mismo si la sentencia del tribunal estatal realmen­
te se basaba o no en el Derecho Constitucional federal.
En Delaware. J. White no dudd en indicar que "el 
Tribunal Supremo de Delaware no pretendia basar su de­
cision independientemente en la ConstituciOn estatal". 
Para ello, ^tilizO las palabras de la sentencia que ha 
blaban de que los preceptos de search and seizure de - 
la ConstituciOn estatal, équivalentes a los de la en—  
mienda ndmero 4 del texto federal, "serdn interpréta—  
dos automât icament e al menos tan ampliamente como la - 
cuarta enmienda". Esta confesiOn le bastO a J. White - 
para concluir que "este es uno de los casos donde, co­
mo poco, el tribunal (estatal) se sentla obligado por 
lo que interpretaba qud era doctrina constitucional fe 
deral para construir asi el Derecho estatal como lo hd 
zo". En suma, para el T.S., el Tribunal Supremo de Delà 
ware habla "mal interpretado" el Derecho federal, por 
lo que el T.S, debla entrar a enjuiciar el tema.
S in embargo, para J. White, este procedimiento ha 
bilitarla realmente al tribunal estatal para que, si - 
enjuiciaba el tema, lo hiciera de verdad atendiendo a 
su propio Derecho. Se trata, por tanto, mâs de salva—  
guardar la construccidn estatal del Derecho federal —  
que de recortar las posibilidades de los tribunales e^ 
tatales en la elaboracidn de su propio Derecho.
Pasamos, por ello, al epigrafe siguiente que aca- 
ba por mostramos este problema, el de la elaboracidn 
por los tribunales estatales del Derecho Constitucional
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no estatal sino propiamente federal.
B%3.- El desarrollo estatal del Derecho Constitucio—  
nal federal.
Cue sti 6n dis tinta a la examinada en el anterior 
epigrafe es la de si los tribunales estatales pueden 
formular De: 
por el T.S.
recho Constitucional federal y Tevisable -
De hecho, résulta obvio que esta situacidn puede 
producirse cuando el drgano que formula el Derecho es 
cualquier otro distinto del T.S., incluidos los tribu 
nales federales inferiores.
Mientras algdn caso no llegue al T.S., la formu- 
lacidn del Derecho Constitucional federal corresponde 
al drgano de que se trate.
Sin embargo, puede formularse de otra forma mds 
agresiva. ^Puede admitirse que, pese a que la norma - 
formulada por el T.S. sea clara y tajante, los tribu­
nales estatales vayan mds alld en la formulacidn del 
Derecho Constitucional federal?.
No hay duda de que ello puede ocurrir y ocurre - 
en el caso de que ese drgano sea el Congreso (1.509). 
^Ocurre lo mismo con los tribunales estatales?.
Tradicionalmente la respuesta parecia ser afinm 
tiva. Lo linico que siempre preocupd a los constituyen 
tes es que los tribunales estatales recortaran el De­
recho federal, incluldo el constitucional, pero no lo 
contrario.
Tan es asl, que el T.S. no tuvo hasta 1914 juri^
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diccidn para revisar las sentencias de los tribunales 
estatales cuando dstas eran favorables al Derecho fe­
deral. Sdlo a partir de ese aho se otorgd al T.S. ju- 
risdiccidn para revisar tambidn las sentencias favora 
bles al Derecho federal (1.510), revision que es dis- 
crecional pues se apoya en el uso del writ of certio- 
rary al contrario que la revisidn de las sentencias - 
que hacen primar al Derecho estatal sobre el federal, 
en que el re cur so se construye como apelacidn obliga­
tor ia.
1 . Tictic,
Modemamente, sin embargo, el T.S. ha Wgado-—  Z 
abiertamente en Oregon v. Haas (1.511) que "los tribu 
nales estatales &e) puedan imponer ... mayorss restri£ 
ciones (a su policia) basdndose en el Derecho Consti­
tucional federal si este Tribunal rehuye explfcitamen 
te imponerlos".
La sentencia del Tribunal Supremo de Oregon era 
la équivalente al People v. Disbrow del Tribunal Su­
premo de California (1.512) pero en vez de basarse en 
su propio Derecho, o en ambos (1.513), lo que habrfa 
cerrado las vlas a la revisidn por el T.S., se basd - 
sdlo en la quinta eumienda de la Constitucidn federal.
Sin embargo, el tema es mds que discutido en la 
doctrina porque puede enfocarse como el de una "norma 
subaplicada (1.514)", o mds ampliamente todavla, como 
la ejecucidn literal de una sentencia del T.S., Ha­
rris V. New York (1.515); cuya debilitacidn de Miranda 
no cierra las pOsibles vfas por las que los Estados - 
podrfan aplicar la quinta enmienda en su totalidad —  
(1.516).
El T.S., sin embargo, lo mds que puede liegar a 
hacer es simplemente de jar hacer. Efectivamente, dado 
que su jurisdiccidn en estos casos serfa discrecional.
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podrfa dene gar el certiorary como medio para de jar a 
los tribunales estatales elaborar un Derecho Constitu 
cional federal de alcance mds amplio que el que dl —  
mismo impone como uniforme para los 50 Estados al con 
siderar desarrollo directo de la Constitucidn.
Re cient ement e se han observado votos particula­
rs s contra la admisidn de los writs of certiorary ba- 
sdndose en esta idea. En Idaho Department of Employ­
ment V. Smith (1.517) el T.S. anuld una sentencia del 
tribunal estatal que sostenla la inconstitucionalidad 
de una ley que denegaba prestacidn de desempleo a tia 
bajadores por el hecho de asistir a la escuela duran­
te el dla (no si asistfan a clases noctumas). Pues - 
bien, J. Stevens, disidente en parte, indied que "aun 
que el Tribunal Supremo de Idaho hubiera incurrido en 
error en el uso de la enmienda ndmero 14 ... no creo 
que ese error sea suficientement e grave para just if i- 
car el ejercicio por el T.S. de su poder discrecional 
de revisidn ... al no implicar una cuestidn realmente 
de importancia nacional (1.518)". Sdlo si se alcanza 
una mayorfa de seis raiembros puede entonces el T.S. - 
dejar via libre a la elaboracidn constitucional fede­
ral por los tribunales estatales.
De todas formas, el tema sustantivo concrete se- 
guiria indeciso como tal doctrina constitucional sin 
el imprimatur del T.S.
Finalmente, conviens insistir precisamente en —  
que el Tribunal Burger no parece muy dispuesto a se—  
guir esta politica de denegaciones del writ of certio» 
raT2^
De hecho, el ejercicio de esta jurisdiccidn ha - 
aumentado considérablemente comparado con el uso que 
de dicho writ hacia en estos casos el Tribunal Warren
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(1.519).
Debe recordarse, ademds, que la nueva utilizacidn 
de la doctrina del fundamento estatal adecuado e inde­
pendiente por el T.S. en Delaware v. Prouse (1.520) —  
puede interpretarse precisamente como una cortapisa di 
recta a las posibilidades de construccidn estatal del 
Derecho Constitucional federal al no de jar el T.S. a - 
los tribunales estatales que, en caso de que vayan a - 
preveer que el T.S. va a recortar la doctrina, acudan 
al expedients de clarificar que la doctrina fijada en 
el caso podia interpretarse como derivada sdlo del De­
recho Constitucional propio (1.521).
El Tribunal Burger, en suma, no parece muy dis--
puesto a dejar que se rompa la uniformidad en la inter 
pretacidn del Derecho Constitucional federal.
No quedsuria complet o este breve re pas o del valor 
de la interpretacidn estatal del Derecho Constitucio—  
nal federal sjj^ o se hiciera referencia a los supuestos 
en que la doctrina del tribunal estatal es considerada 
casi como cuestidn de hecho por el T.S., como encarga- 
do de revisar la sentencia del tribunal Supremo esta—  
tal.
Un ejemplo puede aclarar mejor a que me refiero. 
La promulgacidn por California de la cdlebre proposi—  
cidn 14 (1.522), constitucionalizando la total liber—  
tad de contratacidn inmobiliaria, fue anulada por el - 
Tribunal Supremo de ese Estado como contraria a la —  
cldusula de igualdad. El T.S. se encontrd con que la - 
justificacidn para anular la enmienda constitucional - 
califomiana ofrecla bastantes dudas (1.523).
Una de las explicaciones de Reitman v. Mulkey —
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(1,524) ofrecida por la doctrina as que "a lo largo de 
la sentencia del T.S. subyace constantemente la idea - 
de que el fallo del Tribunal Supremo de California es 
una especie de confesidn de errorJ El fiscal general - 
de California ayudd a que diera esta impresidn al sus- 
cribir un escrito como amicus curiae en contra de la - 
revisidn de la sentencia estatal.
Xia idea parece haber sido dsta: si el Estado, por 
medio de sus mds altos tribunales y funcionarios, indi 
can que California ha hecho algo inconst itucional, —  
&por qud va a estar en contra de ello el T.S,? (1.525).
El T.S. lo pudo hacer asi en este caso porque lo 
dnico discutible era si la accidn del constituyente ca 
lifomiano favorecia o animaba la discriminacidn — — - 
(1.526) y eso es en cierto modo asimilable a una cues­
tidn de hecho que el T.S. a veces prefiere delegar en 
los tribunales inferiores.
Cuando tal asimilacidn (entre doctrina y hechos - 
constitucionales) es menos real, o simplemente inexis­
tante, el T.S. no puede utilizer, o no quiere como ya 
hemos puesto de relieve antes, este mecanismo de deja- 
cidn. Reitman. por otro lado, no constituye una deja—  
cidn, por no ejercicio de la competencia jurisdiccio—  
nal, sino una apreciaoidn enmarcada en el estudio del 
fondo del asunto.
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IV:7.- LAS DOS FUENTES QUE MAS APROXIMAN EL PROCESO PE ADJU­
DICATION AL PROCESO LSGISLATIVO; LAS LLAMADAS JURIS- 
PRUDENCIA POLITICA Y EMPIRICA.
A.- LA LLAMADA "POLITICAL JURISPRUDENCE".
A:1.- Introduceidn.
Por political jurisprudence se puede entender multi 
tud de cosas aunque la popularizacidn de la terminologfa 
se debiera a Shapiro quien intent 6 dar la un contenido —  
concrete como se verd mds adelante,
Hemos recogido el tdrmino para reflejar todas aque- 
llas corrientes que estdn relacionadas con la idea de —  
que la justicia constitutional es un fendmeno tipi camen­
te politico mds que juridico, haciendo hincapid, de una 
forma u otra,en la imposibilidad, o falacia, de los in­
tentes de juridificar el fendmeno politico-constitucio—  
nal.
Que el ejercicio de la funcidn de la justicia cons­
titutional estd relacionada con un "algo" que la hace p£ 
culiar y que ese "algo" estd vinculado a lof politico —  
es un hecho incontrovertible,
Quizds la mds cdlebre afirmaoi dn relativa a la jus­
ticia constitucional sea la tantisimas veces citada con- 
fesidn de J, Cardozo cuando, despuds de largos ados del 
ejercicio de la judicatura en el Tribunal^^Supremo^e New 
York fue llamado al T,S. nort same ricano, Comparando am—  
bos tribunales, afirmd: "(El Tribunal de Apelacidn de —  
New York) es un gran tribunal de common law: los proble­
mas que resuelve son problemas juridicos. El T.S, se ocu 
pa, en cambio, principalmente de la interpre tacidn de —  
las leyes -tarea que es dificil apreciar como interesan-
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te- y de la politics (1.527)".
Afirmaciones de este tipo son corrientes y no sd­
lo en los Estados Unidos, de ahi que convenga precisar 
hasta nud punto lo politico es una mera consecuencia - 
del objeto enjuiciado o, por el contrario, forma parte 
intrinseca del mdtodo constitucional como fuente de 
terpretacidn. En pocas palabras, corresponde ahora in- 
dagar hasta qud punto es verdad la afirmacidn de Kur­
land en el sentido de que el T.S. opera en un conti­
nuum entre la actuacidn tipicamente politics y la tipi 
camente judicial (political or judicial modes) (1.528).
A:2.- La political jurisprudence entendida como la so- 
lucidn juridica de conflictos politicos.
La forma mds suave de political jurisprudence es 
aqudlla que, reconociendo que los conflictos que el T. 
S. trata de resolver son politicos, sin embargo, no —  
traslada la categoria desde el objeto (conflictos poli 
ticos)al mdtodo ; dste, sigue siendo juridico, tanto - 
formal como materialmente (1.529).
En este sentido califica al T.S. de politico J. - 
Jackson dividiendo su jurisdiccidn en asuntos juridi—  
cos y politicos para limitar los primeros a los asun—  
tos no constitucionales.
Para J. Jackson la funcidn politica del T.S. con­
siste en equilibrar una serie de poderes constituciona 
les, politicos por naturalsza; "primero, entre el Bje- 
cutivo y el Congreso; segundo, entre la Pederacidn y - 
los Estados; tercero, entre los Estados; cuarto, entre 
la Autoridad estatal,o nacional, y la Libertad Indivi­
dual 0 entre el mandate juridico de la mayoria y los - 
derechos del individus (1.530)".
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Pero el propio J. Jackson se cuida mucho de preci 
sar que lo hace conforme al mdtodo juridico, sea expre­
samente: "el tribunal debe enfrentarse a temas politi­
cos en forma juridica (1.531)", sea reconociendo que - 
la politics en si misma no es una fuente interprétâti- 
va vdlida: "estas controversies deben resolverse aten­
diendo bien a las experiencias o afirmaciones de los - 
const ituyent es como expresidn de la voluntad origina—  
ria o por referencia a hechos y corrientes de opinidn 
posteriores que se consideran con fuerza vinculante —  
bastante (1.532)".
Hay que reconocer, sin embargo, que existe en J. 
Jackson un atisbo de duda acerca del origen de ese "po 
der vinculante" de otros "hechos y opinionss", porque 
para nada aclara cudles sean dstos ni de ddnde procéda 
su fuerza vinculante.
Finalmente, conviens senalar que J. Jackson si ad 
mitia la validez de la filosofia politica como fuente 
de interpretacidn (1.533).
En todo caso, lo que ahora nos interesa es resal­
tar la tajante separacidn entre mdtodo y objeto que es 
equivalents a la que tambidn se puede hacer entre la - 
sentencia y sus consecuencias, pues nadie pone en duda 
la eficacia o el impacto incluse a veces exclusivamen- 
te politico de la jurisprudencia constitucional.
9
Como dd^ jd el mds claro precedents de la idea de - 
la jurisprudencia puramente politica (incluso en cuan­
to al mdtodo), Robert A. Dahl, "nadie rechaza que el - 
T.S., o cualquier otro tribunal, debe tomar, y toma, - 
decisiones politicas. Pero esta afirmacidn no es dtil 
para nosotros (los politdlogos). Lo que es critico es 
el andlisis de hasta qud punto un tribunal puede tomar.
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y toma, decisiones politicas, salidndose de los crit£ 
rios tradicionalmente juridicos como el precedents o 
el texto constitucional (1.534)".
A%3.- El^policy making/del T.S. como equivalents a la 
constitucionalizacidn de valores.
Cran cantidad de corrientes doctrinales suelen - 
limitarse a afirmar que el T.S. hace policy. Sin em—  
ha^, con ello no se quiere sino expresar el aspecto 
dindmico de la constitucionalizacidn de valores. La - 
tarea del T.S. consiste en participar en la vida poli 
tica general de la nacidn afirmando lineas concretas 
de actuacidn y asegurdndose de que esas lineas se cum 
plan.
S in embargo, el contenido concret o de esas li—  
neas de actuacidn no son sino los valores que el T.S. 
decide constitucionalizar o aplicar mds estrictamente 
si ya estdn constitucionalizados.
Toda la orientacidn de la policy-oriented school 
of jurisprudence de la que hablaremos un poco mds ad£ 
lante (1.535) navega por estas aguas.
Gran parte de los libres de texto de Derecho Con^ 
titucional, para niveles inferiores o distintos a los 
de las Pacultades de Derecho, suelen revestir esta —  
forma. Basta echar un vistazo a las pdginas de uno de 
los mds extendidos (1.536) para encontrar afirmacio—  
nés como la siguiente: "Debe entenderse por policy un 
standard de accidn autorizado y prospective que se —  
aplica a la solucidn de un problema concrete percibi- 
do como tal (1.537)", con lo que el enfoque de este - 
tipo de autores lo dnico que hace es analizar dindmi- 
camente la gdnesis, formulaeidn y efectividad del —
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principio juridico sustantivo enunciado por el T.8., 
pero 8in entrar en su creaçidn como fendmeno intelec- 
tual (el proceso de interpretacidn) que es lo que in­
teresa (o deberia, al menos, interssar) al jurista.
En este segundo sentido, pues, lo dnico que se - 
hace es cambiar la denominacidn (de valores a policy) 
para resaltar su àapecto de influencia dindmica en la 
sociedad, pero no se quiere decir con ello que el pro 
ceso de creacidn, la fuente interprétâtiva, sea poli­
tica.
Como concluyd Hyneman, "el T.S. es politico en - 
el sentido de que participa en la policy-making del -
con junto de los poderes pdblicos, pero debe distin--
guirse tajantemente entre el mdtodo politico y el ju­
dicial de formulacidn de una policy conereta (t#538)".
Quizds el ejemplo mds claro de asimilacidn entre 
policy y fuente de interpretacidn constitucional sea 
el de Perry quien denomina al mdtodo no-interpretati- 
vo (1.539) expresamente como judicial policy-making -
(1.540).
A:4.- La policy-oriented school of jurisprudence.
(a).- Introduce idn.
Una de las corrientes filosdfico-juridicas mds - 
extendidas actualmente en los Estados Unidos es la —  
llamada policy-oriented school of jurisprudence -— —
(1.541).
Esta escuelay^casi creacidn personal de un duo - 
de personalidades, Myres McDougal y Harold Lasswell,
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qviienes en la Pacultad de ^ale capital!zaron el instru 
mentalismo juridico nortearnericano para, superando el 
nihilismo realista, construir un sistema global "acer­
ca (1.542)" de la filosofia del Derecho.
McDougal-Lasswell, sin embargo, no han articulado 
su jurisprudencia en forma global (1.543), sino que s6 
lo se conocen sus aplicaciones concretas al campo del 
Derecho Intemacional Pdblico, donde son especialistas 
11.544). Ello no obsta para que sus ensefîanzas sean —  
universale s y, como tales, aplicables al campo de la - 
interpretacidn constitucional tratado por ellos a vo­
ces aunque no lo haya sido de pasada (1.545).
No vamos a exponer aqui y ahora todo su sistema - 
juridico, sino sdlo su explicacidn general de los com­
ponents s de la decisidn judicial, fruto no tanto del - 
pensamiento de McDougal-Lasswell, como de la labor de 
varios a£Los de intercambio de ideas llevadas a cabo —  
por el profesor Moore en su seminar!o de la Univers!—  
dad de Virginia (1.546), asi como, posteriormente, la 
interpretacidn dada al sistema de la escuela por Paust, 
quien se ha interesado especialmente en aplicar sus —  
postulados al fendmeno de la interpretacidn const itu—  
cional.
(b).- La decisidn judicial en general.
Para la policy-oriented school of jurisprudence - 
el proceso de decisidn judicial tiene cuatro componen- 
tes bdsicos, component es que aparecen en cuanto se ra- 
cionaliza dicho mecanismo de decisidn: (a) la détermi­
nas idn de hechos; (b) la seleccidn o la büsqueda de la 
norma aplicable; (c) la interpretacidn sem^ntica y sin 
tdctica de dicha norma; y (d) el esnuema Idgico elegi- 
do para articular la decisidn en forma de premisas y - 
conclusiones. Cada uno de estos compoenentes podrfa —
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ser discutido por separado. La Idgica, por ejemplo, - 
no cumple sino el papel de elemento necesario pero t^ 
talmente incompleto que ya hemos analizado con ante­
rior idad (1.547). Tambidn podrfan vertirse rfos de —  
tinta entomo al tema del proceso de determinacidn de 
los hechos, especialmente si tenemos en cuenta que e^ 
ta escuela parte de las premisas y del ataque instru- 
mentado por la figura del realismo que se ocupd con - 
mds details de esta materia, Jerome Prank (1.548). La
interpretacidn semdntica y sintdctica de la norma --
aplicable incorpora a la escuela los mecanismos de la 
escuela neoanalftica (1.549). El problema principal - 
deviens, entonces, uno de seleccidn de la norma jurf- 
dica aplicable.
Aquf el enfoque de esta escuela nos présenta al 
menos cinco posibles policies judicialss a ser teni—  
das en cuenta de entre las cuales el juez c ont rape sa 
cudles deben o no tener mayor peso; (a) la confianza 
en la experiencia del pasado (peso del precedents); -
(b) la estabilidad que porporcionan las expectativas 
jurfdicas de la comunidad; (c) la policy consistante 
en el apotegma Idgico-jurfdico de que casos iguales - 
deben ser tratados igualmente (con lo cual toma uno - 
de los aspectos mds importantes de la teorfa de los - 
principios neutrals s) ; (d) la no cidn de autoridad en 
un sistema jurfdico dado; y (e) las policies que el - 
resultado a que el juez llega producen sobre la reali 
dad ( policies sust ant ivas que nunca deben da jar de t£ 
nerse en cuenta y que forman parte tambidn del meca—  
nismo decisor  ^justificative del fallo).
Si estas distintas Ifneas de polftica judicial - 
son fdciles de entender en su mayorfa, en el caso de 
las categorfas a, eye ,  no ocurre lo mismo con los - 
temas de las expectativas y la nocidn de autoridad —
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configui*adas por la escuela.
Moore ha definido la nocidn de autoridad como "ex 
pe ctat ivas de la comunidad acerca de cdmo y quidn de- 
ben tomar decisiones en un sistema juridico dado — —
(1.550)". La simplificacidn de esta nocidn vendrla a - 
establecer un sistema de jerarqula de decisidn dentro 
de todo orden constitucional. El juez puede decidir en 
las cuestiones no legisladas; la decisidn del legisla- 
dor prima siempre sobre la del juez y, finalmente, la 
decisidn del juez vuelve de nuevo a primar sobre la da 
cisidn del legislador en el caso de que se trate de —  
aplicar una norma constitucional.
Ahora bien, en este dltimo supuesto, es decir, —  
cuando lo que se trata de aplicar es una norma consti­
tucional, la simplificacidn de la jerarqula decisoria 
no conduce a ningdn lado ya que de lo que se trata, - 
precisamente, es de determiner si la norma, formulada 
de una forma tan absolutamente indeterminada, cubre o 
no realmente el supuesto de hecho.
La policy-oriented school of .jurisprudence ha en­
trado en este tema precisamente por la obra de Paust.
(c).- Los conceptos de norma y autoridad como bà- 
sicos en la interpretacidn constitucional.
De lo anteriormente expuesto se deduce que el pro 
blema bdsico a efect os de una teorla coherente de la - 
decisidn judicial constitucional es el de qud deba en­
tenderse por "autoridad" y por "expectativas de la co­
munidad" en este campo, pues sdlo estos conceptos reco 
gen a la vez las pautas y los limites a los poderes —  
del juez constitucional.
Pero previamente se hace necesario comprender rud
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entienden McDougal y Lasswell por norma, pues si no, - 
todo el resto caerfa en el vacio.
Efectivamente, para esta jurisprudencia, la ley - 
no es tanto un ente como un proceso, un proceso de re­
vision constante en el que las aspiraciones jurldicas 
de la comunidad se van condensando hasta constituir de 
recho quedando ItAa malas""6n un texto o una sentencia, 
pero ouya formulaciOn no hace sino enfrentar de nuevo 
la norma, ya formulada como tal norma, con la comuni—  
dad a ouien se va a aplicar, quien aerd la que en défi 
nitiva, por su repuisa, aceptaciOn o reformulaciOn de- 
terrainar^  realmente la validez y vigencia de la norma; 
se trata de un proceso que es continue y nunca acaba -
(1,551), proceso que justifies a esta jurisprudencia - 
como "la mâa democràtica (1,552)"nya que el dnico parà 
métro para medir la validez de la norma es el autdnti- 
co consensus de la comunidad, lo que les seguidores de 
McDougal-Lasswell prefieren llamar "expectativas com—  
partidas por la comunidad" (shared legal expectations#.
El concepto de "autoridad" estd Intimamente liga- 
do con estas expectations» Ls decisiOn autorizada ser^ 
pues, "aqudlla que mejor cone et e con las pautas o pa—  
trônes (patterns) de expectativas légales de la comuin 
dad (1.553)",
Naturalmente, esta apelacidn a las "community--
shared legal expectations" no hace sino trasladar el - 
problems a las fdrmulas de identificacidn del consen—  
sus.
Sin embargo, la "autoridad" puede tener dos ver—  
tientes porque no s6lo hace referencia al tema de Dos - 
procedimientos y resultados de las decisiones, sino —  
tambidn a la competencia del drgano. "Autoridad", en •»
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palabras de Paust, "es realmente un proceso que rela­
cions al menos dos problemas distint os: la const itu— - 
cidn de élites oficiales que tienen competencia para - 
tomar cierto tipo de decisiones y el proceso de créa—  
cidn, refinamiento y derogacidn de normas que pueden - 
(pero no hecesitan) incluir un proceso de decisidn au­
torizada de una de esas élites oficiales (1.554)", ya 
que tanto el uno como el otro son configurados por las 
expectativas juridicas de la comunidad.
Para los seguidores de McDougal-Lasswell, la pri­
mera cuestién es una cuestién resuelta: en el sistema 
norteamericano, los tribunalss pueden anular actos del 
legislative, por eso no entran en la polémica acerca - 
de si los tribunals s son o no màs democréticos que las 
legislaturas; éste es un tema que bay que dilucidar —  
atendiendo a la conexién real con la comunidad. Lo que 
hay que hacer es examiner la auténtica conexién demo—  
crética de cada decisién particular ya que ninguna —  
eleccién, ni la de las legislaturas ni la de los jus—  
ces, es sacrosanta.
"El tema crucial, pues", en palabras de Paust, —  
"no es el de ouién, de los Parlementos y los jueces, - 
représenta mejor autoridad, sino el de si en una cir—  
cunstancia determinada la eleccién normativa de cual—
quiera de las élites oficiales (juez o Parlemente)  --
realmente es o no autorizada* (1.555)".
(d).- La labor del intérprete constitucional.
La labor del intérprete constitucional reside, —  
por tanto, principalmente, en conectar con las shared 
legal expectations de la comunidad.
McDougal no desconoce ni mucho menos el papel que
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otras fuentes juegan en la interpretacién: "Debe recor 
darse que los préceptes de nuestra Constituoién, toma- 
da como documente o como un flu jo de comuni cacidn, ti£ 
nen las mismas ambigtledades y referencias incomplètes 
que los Tratados o la Costumbre intemacional. Para —  
• suplementar* esas ambigtledades ... el intérprete esté 
autorizado a recurrir, y debe hacerlo, al perfodo cons 
tituyente, précticas posteriores de todos los érganos 
constitucionales, precedentes judiciales, interpréta—  
ciones de leyes, ... etc.". "Los principios de la in—  
terpretacién constitucional deben ayudar desde luego - 
... pero pare ce évidente que no existe una fénmila mi- 
lagrosa, ni una computadora, que pueda reducir la ele^ 
cidn a una proyeccidn automética. En Ultimo término, - 
el intérprete debe por si mismo responsablemente hacer 
una eleccién creativa y estar prepai*ado para relacio—  
nar su decisién con el con junto de valores y metas de 
la comunidad que él represents (1.556)".
Hace falta, pues, un plus por encima de las fuen­
tes interpretativas, lo que Miller llama una premisa - 
mayor (1.557) que es independiente de la fuente inter- 
pretativa usada en cada case.
Aun asl, el problems sigue pleuiteado en los mis—  
mos términos, aunque mejor delimitado: ^cémo se conec- 
ta con las expectativas, valores o consensus (1.558)?.
Pues bien, aqui es donde la policy-oriented juris­
prudence destaca el uso de las ciencias empfricas para 
racionalizar la toma de decisiones. Los mismos McDou—  
gal y Lasswell ban enumerado una serie de técnicas de 
las ciencias sociales utilizables para el desarrollo - 
de indices de expectativas (1.559) aparte de que su —  
uso, junto con el de otras técnicas, es hoy doctrina - 
pacifica en los seguidores de esta oorriente (1.560).
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La primera tarea consiste, pues, en identificar -
(1.561) las pautas de expectativas especfficas acerca 
de la cuestién concreta que se plantea. S in embargo, - 
taies expectativas pueden no ser claras en absolute en 
tre otras cosas por no estar clara la norma const itu—  
cional que potencialmente ampara esas expectativas —
(1.562).
En este caso, la tarea a llevar a cabo por el in­
térprete es la de completar ( supplementation) esas ex­
pectativas. Esta operacién, cuyo campo es mucho més am 
plie que el que a primera vista pare ce (1.563), consi^ 
te en completar expectativas especfficas vagas, incom- 
pletas o conflictivas, con policies jurldicas directa- 
mente relevantes pero més bésicas; policies que igual- 
mente son compartidas por la comunidad o parece que —  
van a ser compart idas en un future inmediato. En Dere- 
cho Constitucional estas policies màs bésicas y genera 
les son precisamente los valores o intereses o dere—  
chos ^ue el T.S. decide constitucionalizar y que llama 
tradiciones, valores de la comunidad, historia o con—  
ciencia (1.564). En Ultimo término, lo que otros lia—  
man dere chos fundamentals s no es sino en palabras de - 
McDougal y Lasswell "un con junto de policies comunita- 
rias demandadas con mucha més intensidad (1.565)".
De entre estas policies la dignidad humana debe - 
ser la primera (1.566) policy que en realida^ viene a 
hacer coincidir la policy-oriented jurisprudence més o 
menos con lo que para Tribe constituye su principio de 
la libertad humana (1.567).
Cuando esta policy no aparezca como gula clara y 
ta jante, puede haber otras dos tareas por las que pue­
de optar el intérprete: la bUsqueda del interés comUn 
y la no-decisién.
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La segunda ya ha sido estudiada con motivo del —  
anélisis de las llamadas "técnicas de elusién (1*568)" 
y la primera es una variante del principio utilitario 
propuesto como hésico para el balancing: "el respeto a 
las preferencias del mayor nUmero posible de miembros 
de la comunidad (1*569)".
Estas dos variantes son, sin embargo, totalmente 
excepcionales y como taies sélo deben utilizarse en ca 
SOS extremos.
McDougal, en concrete, por otra parte, reconoce - 
que la objetivacién de esas policies générales de com­
plement o, que tienen que conectar perfectamente con —  
las expectativas como la identificacién, a veces no —  
son fécilmente obtenibles, abocando entonces porque el 
juez simplemente décida conforme a sus propios valores,
razonando y haciendo piîblico el pôr qué, ya que e l --
process of review social posterior a la decisién se en 
cargaré de dotar de validez o de rechazar esa norma —  
(1.570).
(e).- La vuelta a Ely: el problema antimayorita—
rio.
Toda la policy-oriented jurisprudence cae, sin em 
ga]%, por su parte si, con independencia de la férmula 
de Ja dignidad humana o la de los valores individualss 
del juez, tenemos en cuenta que las shared legal commu? 
nity expectations son mayoritarias por esencia. Ely lo 
expus o perfectamente en su crftica del consensus y de 
los valores sustantivos como fuente: "simplemente no - 
tiens sentido emplear los juicios de valor de la mayo- 
ria como vehiculo para protéger a las minorfas de los 
juicios de valor de la mayorfa (1.571)".
—' 662 —
La Unica respuesta directa al problema de Ely que 
provenga de la escuela de McDougal-Lasswell es la de - 
Paust •
SegUn el profesor de Houstw, si se parte de la —  
afirmacién de Ely, mucho menos sentido tiene el utili- 
zar juicios de valor de las minorfas para protéger a - 
la mayorfa u otras minorfas de la comunidad, dado que 
eso es lo que Ely quiere evitar precisamente.
Lo que hace falta, a juicio de Paust, es distin—  
guir entre derechos y expectativas minoritarias. Los - 
primerDS hacen referencia a valores participatives y - 
en elles los valores mayoritarios de proteccién de mi­
norfas son légicos y son los que fundament an la deci—  
sién del juez, pero lo son porque la mayorfa los apre- 
cia como valores fundamentals s y no por ninguna cens—  
truccién abstracta como la de Ely. Lo que ocurre es —  
que las técnicas para identificar los patterns of sha­
red legal expectations llegan a veces a resultados que 
sélo en apariencia eran minoritarios (1.572).
Seguir otra teorfa implicarfa pura y simplemente 
admitir imposiciones minoritarias. Sélo las expectati­
vas mayoritarias forman el consensus suficiente. En —  
realidad todo el problema se reduce a un tema bésico; 
el de la identificacién y complemento de expectativas 
y policies que es el nudo gordiano de la te sis de — —  
McDougal y Lasswell.
Naturalmente, para quien no crea en la identifies 
bilidad real de las expectations, ni se atreva a iden- 
tifflcar las basic policies (o a plasmar los valores pro 
pios para ver cémo se produce el fenémeno social del - 
process of review), la policy-oriented jurisprudence - 
tfpica del pensamiento jurfdico instrumentalista nort£
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americano carece de valor.
Para sus seguidores el proceso de identificacién 
y complemento es complejo y peligroso, pero al menos - 
da luz u ofï*ece posibilidades para salir del marasmo - 
de la duda bésica deficional en que el realismo y las 
polémicas acerca de los valores fundamentals s habfan - 
sumergido a los juristas de Bstados Unidos.
A:5.- El enfoque de Arthur Selwin Miller.
(a).- Miller y el método.
Miller es hoy en d£a uno de los profesores més —  
crfticos de la jurisprudencia del T.S., o mejor, de sus 
raz onamient o s.
Su punto de partida puede considerarse vinculado 
a la policy-oriented jurisprudence, e stand o a caballo 
entre ésta y la political jurisprudence de Shapiro.
Se distingue netamente de éste Ultimo en que no —  
considéra al T.S. como una mera agencia polftica en lu- 
cha con otras, que deba conservar su propia clientela - 
aun recurriendo a los aspectos simbélicos o mfticos del 
ejercicio del poder (1.573)# Efectivamente, Miller es - 
uno de los grandes defensores del candor o sinceridad - 
en las opinionss de los magistrados, siguiendo en éste 
a McDougal, a la vez que a la school of reasoned elabo­
ration (1.574).
Sin embargo, hay un tema que le sépara claramente 
de la generalidad de la doctrina académica norteamerica 
na: su desprecio por el método.
Para Miller, las razone s con que los magistrados -
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fundamental! sus sentencias no tienen valor alguno, da­
do que sélo son examinadas por un sector muy limitado 
de la sociedad norteamericana: los acaddmicos.
Pretender que el prestigio de la institucién se - 
basa en lo que de ella opina este sector tan limitado 
es ser irrealista; lo que interesa es la opinién del - 
con junto de la sociedad y ésta sélo se preocupa de log 
resultados del enjuiciamiento (1.575). Por otra parte, 
esto no puede ser de otra forma cuando "después de ca- 
si 200 anos de justicia const itucional, patéticamente 
muy poco se sabe acerca de cémo los jueces deciden .4—  
realmente (1.576)". No se trata sélo para Miller de —  
que toda decisién judicial tenga algo de "bergsoniano" 
0 intuitive, por utilizar la terminologfa de Rostow —  
(1.577), sino de que las premisas mayor es de los jui—  
cios de constitueionalidad (entendieado por taies la - 
ordenacién de los he chos y la eleccién del método in—  
terpretativo concrete) simplemente no aparece en los - 
fundamentos del fallo (1.578).
As£ pues, pese a su inicial confianza en la justi 
ficacién de los fallés (1.579), Miller ha dejade hoy - 
de preocuparse por el método con la salvedad de que si 
gue considerando totalmente necesario el que los jue—  
ces expongan los valores a que dan relevancia, si bien 
no da a éstos més fuerza que la de la sinceridad, ya - 
que en ültimo término seré el resultado el que gobier- 
ne el acierto o desacierto de la decisién (1.580).
(b).- Miller y los resultados: el reconocimiento 
de que son policy-deoisons.
Una de las constantes de su pensamiento consiste 
en la machacona insistencia en que el T.S., al enjui—  
ciar casos constitucionales, no opera como un tribunal
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normal, sino como un tribunal politico.
No sélo es de los pocos autores que se detiene —  
constantemente a criticar el concepto tradicional de - 
adjudicacién inter partes, resaltando la eficacia de - 
hecho erga omnes de las sentencias (1.581), sino que —  
abiertamente expone que el T.S. hace simplemente poli­
cy como algo opuesto a principle.
Por una parte, Miller no cree en la existencia de 
principios neutrales (1.582), ni en la légica deducti- 
va o inductiva (1.583), ni en el originalismo (1.584)
0 la historia, "musa incierta (1.585)" ... sino, citan 
do a J. Jackson, en "la corrects apreciacién de las —  
condiciones sociales (1.586)". Por elle, se lamentaré 
constantemente de la carencia de estudios acerca de la 
efectividad real (impact) de las sentencias (1.587) y 
de la ineficacia total del proceso constitucional si - 
se rige por un adversary system como sucede en el caso 
norteamericano (1.588) y por un secreto absoluto en —  
las deliberâci one s (1.589), para aportar a los jueces 
elementos de juicio suficientes.
Por otra parte, su estudio de las decisiones judd 
ciales, o mejor del iter procesal de las futuras nor—  
mas que contendré el fallo, demuestra claramente que - 
en realidad el T.S. se preocupa més de la oportunidad- 
efectividad de que la nue va norma asegure un comporta- 
miento constitucional futuro del resto de los poderes 
püblicos que de hacer derivar esa nueva norma en sf —  
misma de la Constitucién. Naturalmente, ello quiere de 
cir que las normas constitucionales contenidas en los 
fall os del T.S, son normalmente una de las varias al—  
temativas que el texto fundamental ofrece, por lo que 
precisamente son policy (1.590).
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(o).- SI contenido de las pcOicy-decisions.
Dadas las premisas bésicas de su pensamiento, la 
conclus ién deberfa ser c cher ente: ^qué policies son - 
las embebidas en el texto constitucional?.
Aqu£ es donde falla cons oient emente Miller. Su - 
construccién es inacabada, limiténdose su obra a cri­
ticar mitos tradicionales del judicial review como ya 
hemos visto.
Sélo muy recientemente ha seSalado ciertas gu£as. 
A su juicio, el estudio del método y de la interpréta 
cién es totalmente "estrecho" por lo que la crltica - 
debe orientarse hacia la crftica de los resultados, - 
es decir, hacia la sustancia de la justicia constitu­
cional (1.591)#
^Qué sustancia considéra él la apropiada para la 
justicia constitucional?.
Miller deja claro que quizés el primer gran lo—  
gro consista tan solo en que los jueces abiertamente 
manifiesten sus valores (1.592), pero, en cuanto a —  
qué valores, Miller no se define por ninguno de ellos. 
Aprueba los intentos de Rawls, Pekelis y McDougal que 
entienden que la justicia distribut iva, la jurispru—  
dencia del welfare o la dignidad humana son las poli­
cies bésicas que el T.S. debe perseguir con sus resul 
tados, valores todos ellos que requieren una mente fi 
loséfico-polftico-jurfdica que es precisamente lo que 
define como polftica a la justicia constitucional —  
(1.593).
S in embargo, aparté insist o de que Miller no pr£ 
pone ninguna de ellas en concrete sino simplemente el
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enfoque que todas ellas representan, si résulta inte—  
resanté la crftica de Miller al consensus que es lo —  
que le aleja de la policy-oriented jurisprudence.
En 1979 Miller contrapuso directamente los valo—  
res del consensus con los valores del const it ucionali^ 
mo (1.594). Para Miller el consensus es el reconoci—  
miento puro y simple de los valores de la mayorfa y el 
constitucionalismo se opone precisamente a ésto (1.595). 
Sin embargo, no nos dice en qué consisten los valores 
constitucionales en sf mismos. Es indudable que apela 
a la "decencia humana (1.596)" como leit motiv bésico, 
pero sin ligarlo en absoluto a la teorfa del consensus, 
siendo eso precisamente lo que le sépara de la escuela. 
Lo que légitima Miller es la actuacién de los jueces - 
de hacer re-pensar a la sociedad las premisas bésicas 
de su organizacién.
En éltimo término, no hay una gufa bésica sino to 
das cuantas los jueces deciden exponer en el uso de su 
discrecién. Sélo el proceso posterior de apoyo o repul 
sa a la decisién va a^^r el Ifmite de dicha discre—  
cién. A priori sél^Ià d!ecencia humana y la propia con 
ciencia de los jueces (1.597), pero la repuisa social 
(1.598) a sus decisiones impediré que esa discrecién - 
se extralimite a posteriori.
A:6.- La propuesta de Ohoper.
Aunque sélo sea por el extendido eco que ha teni- 
do su reciente obra (1.599) la propuesta de Jesse H. - 
Ohoper merece una consideracién aparté.
Ohoper représenta el enfoque tfpico de los polity 
logos acerca del T.S. Presuponiendo que el tribunal es 
libre para elegir esténdares de accién, propone uno —
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concrete en base a consideraciones polfticas générales. 
Ohoper no entra, consciente y expresamente, en el tema 
de la interpretacién: "Aunque la Çropuesta de Derechos 
Individuales (1.600) defiende claramente que el judi­
cial review debe ejercerse para pfoteger las liberta—  
des personales constitucionales, este libro no intenta 
en absoluto aclarar cémo podria llevar se a cabo esa —  
proteccién. No intenta resolver lo que John Ely ha ca- 
lificado recientemente como *la cuestién crftica a la 
que se enfrentan los constitucionalistas*: âl desarro­
llo de un enfoque de interpretacién mediante princi­
ples jurfdices de las cléusulas abiertas de la Ccnsti- 
tucién (1.601)".
Simplemente no se enfrenta a este problema; da —  
por supuesto yie el T.S., como policy making institu­
tion. lo puede y debe hacer.
Su propue sta se concreta en que el judicial re­
view sélo debe ejercitarse cuando se supone que el pro 
ceso politico mayoritario no puede defender los intera 
ses en juego, lo cual lo hace aplicable sélo al érea - 
de las libertades pdblicas. Tanto los problemas de fé­
déralisme como los de separacién de poderes deben no - 
sélo eludirse sino simplemente no adjudicarse, ya que 
los intereses en juego estén debidamente representados 
en la arena polftica. Naturalmente, au presupuesto con 
siste en que el judicial review es una institucién frd 
gil (por sus connotaciones antidemocréticas) lo que —  
vincula a la idea de que el T.S. tiene un capital ins- 
titucional agotable, siendo un &or grave de aprecia—  
cién suponer lo contrario.
No vamos a entrar en la crftica concreta de los - 
distintos puntos de su propuesta (1.602), como la pre- 
suncién de que las relaciones fédérales y entre pode—
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res constitucionales no afectan para nada a los suje- 
tos individuales (1.603), o la idea de que los Esta—  
dos tienen repre sentacidn bas tante en el foro senato­
rial (1.604), sino simplemente en su fundament o.
Para Ohoper el leit motiv del T.S. es su perdura 
cién como policy making institution, lo cual sélo yae 
de alcanzar por medio de una total conexién con el —  
pueblo al que afectan sus sentencias. Dado que sélo - 
la adjudicacién en el campo de las libertades maxima- 
liza esa conexién, debe autolimitar la jurisdiccién a 
este érea.
Sin embargo, no sélo rsD entra Ohoper, como ya he 
mos visto, en el problema concrete de cémo deba ésta 
llevar se a cabo, tarea que en realidad constituye el 
me oil 0 del proceso de interpretacién, sino que tampo- 
co fundamenta ese role para nada en la 0 onst i tue ién.
Quizés por ello la sarcéstica pluma de Monaghan 
ponga el dedo en la llaga con su parodia de sentencia 
hipotética a que darfa lugar si se siguiera la tesis 
de Ohoper (1.605). La Oonstitucién contiens normas e^ 
tructurales bésicas y pretender que no intervenga el 
T.3. en estes campes équivale a aceptar su inobservan 
cia y a volver a la época anterior al judicial review 
donde todo eran cuestiones polfticas.
A:7.- Los restantes enfoques.
La obra de Ohoper no es en el fondo més que el - 
enfoque desde la ciencia polftica del judicial review.
Este fenémeno de mirar desde puntos de vista di^ 
tintos al tradicional jurfdico la labor jurispruden—  
cial de los tribunalss, y en concrete del T.S., fus -
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poco a poco extendiéndose en Norteamérica desde que —  
Dahl rompiera iconoclésticamente el monopolio jurfdico, 
proponiendo que se aoeptara abiertamente lo que todos 
pensaban a escondidas: que el T.S. es una institucién 
polftica como lo son el Congre so o el Ejecutivo (1.606).
Correspondié, sin embargo, a Shapiro la labor de 
tratar de sistematizar los campos que abarcarfa lo que 
él llamé la political jurisprudence. sector cientffico 
que vendrfa a incidir sobre el mismo objeto: la juris­
prudencia del T.S. y en general de todos los tribuna—  
les, aunque siempre dejando bien claro que jamés pred^ 
carfa la exclus ividad del e studio del objeto para este 
sector (1.607).
&Qué tipo de enfoque incluir fa la political juris­
prudence de Shapiro?.
(a).- La polftica de grupos.
El primer objeto de estudio serfa el de los gru—  
pos que recurren a los tribunalss, en vez de al proce­
so politics, para forzar en otro foro la incorporacién 
de sus puntos de vista.
Hoy son clésicos los estudios que demostraron co­
mo la introduccién del laissez faire en la Oonstitucién, 
en la primera fase del substantive due process, se de- 
bié en gran parte a la insistencia en la litigacién —  
por gran cantidad de abogados. Puede citarse el estu—  
dio de Benjamin R. Twiss como el exponents clésico del 
principio de que "los jueces de pende n en gran parte de 
los abogados psira la obtencién de ideas (1.608)".
Hoy en dfa esta afirmacién es tan vélida como en 
aauellos aHos. El florecimiento de las llamadas public
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interest law firms, y entre ellas, desde luego, de la 
més olésica, la NAACP (1*609), a través de las leyes - 
que siguen el criterio objetivo del vencimiento en el 
pago de las costas procesales o, al menos, el del pago 
de los honorarios de los abogados, es una de las cau­
sas principales de la doctrina fijada por el Tribunal 
Warren (1.610). El propio C. J. Warren, en un diseur so 
que pronuncié cuando ya babfa anunciado su voluntad de 
jubilarse, tuvo palabras de reconocimiento para la la­
bor de los abogados constitucionalistas % "El fracaso - 
de estas Constituciones (las me rament e nominales y/o - 
seménticas) no reside en los conceptos acufîados por —  
los c onst ituyent e s, sino més bien en la ausencia de un 
poder judicial independiente para aplicarlas o de oole 
gios de abogados independientes y profesionales para - 
reclamar la aplicacién de sus preceptos (1.611)".
De todas formas, el mismo T.S. no ha sido précisa 
mente favorable a las public interest law firms, pues 
en Alyeska Pijxeline Service Oc. v. Wilderness Society 
(1.612) suprimié la préctica del pago de honorarios de 
abogados por la parte vencida cuando el juez estimara 
que en realidad el abogado actuaba como un "fiscal pri 
vado", a no ser que una ley del Congreso lo permitiera, 
Precisamente como reaccién a la sentencia, el Congreso 
promulgé en 1976 la Civil Rights Attorney's Pees Awards 
Act. (1.613).
Sin embargo, el tema no es tanto de abogados como 
de los grupos sociales que recurren a esos abogados. - 
Es de sobra conocido que los grupos marginales, pobres, 
presos, ecologistfes, feministas, minorfas en general, 
componen la inmensa mayorfa de la clientela del T.S. - 
en su aspecto de Tribunal Constitucional y esa client^ 
la es la que réitéra sus demandas ante los tribunalss 
de forma que constituye uno de los véhicules bésicos -
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de canalizacién del consensus social hacia el T.S. Na- 
die mejor que Jonathan Casper para resumir este proce­
so: "El T.S. nunca podrfa hacer ... policy ... a no —  
ser que exista una disputa sobre algo bésico, y plan—  
teada como tal por un tribunal inferior. El T.S. nunca 
podrla decidir estes casos (refiriéndose a la jurispru 
dencia Warren) a no ser que a determinados grupos so­
ciales 0 individuos les importe tanto la cuestién en - 
juego como para seguir el proceso a través de toda la 
escala de apelaciones, proceso que a veces tarda anos 
y eue sta miles de délares. Multitud de casos mueren en 
alguna esquina del sistema por cada uno que llega al - 
T.S. o éste decide coger ... Los que sobreviven ... ao 
brevivea porque tienen motivo s para hacerlo: porque le 
importan profundamente a la gente y porque miembros - 
del T.S. piens€ua que son importantes y deciden anali—  
zarlos. Debe tenerse en cuenta que los miembros del T. 
S. ... no se limitan a echar una mirada y a decidir —  
simplemente que quieren hacer policy sobre las précti­
cas de la policfa, la discriminacién racial, la distri 
bueién de distritos électorales o la lectura de la Bi- 
blia. Se les presentan esas disputas por la sociedad a 
través de los abogados (1.614)"*
Todo este enorme campo de trabajo se presta mucho 
mejor al anélisis sociolégico-polftico que al jurfdico, 
de ahf que sea uno de los pilares de la political juris­
prudence desde que en 1957 Dahl publicara su escandalo 
sa tesis de que el T.S. siempre segufa las corrientes 
polfticas de la coalicién de grupos dominantes en cada 
momento (1.615).
(b).- Los estudios"behavioralistast
Uno de los campos clésicos de la political juris­
prudence es el estudio de las actitudes judiciales sea
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como refiejo de la psicologfa del juez ajena al caso, 
sea como refiejo de las actitudes derivadas de la in—  
ter-relacién de los jueces en las sesiones o en la con 
vivencia general como miembros de un tribunal.
El término mismo de behaviorals es perfectamente 
discutible (1.616), pero la idea es bastante clara. To 
do abogado se alegra o no de la distribueién del caso 
entre salas oponentes, precisamente porque se tiene en 
cuenta, aunque sea inconscient emente, no sélo la Ifnea 
doctrinal de ese juez o sala, sino su actitud general - 
ante ciertos temas.
Estudios como los de Wold, determinando hasta qué 
punto la ideologfa general del juez (si se considéra - 
0 no un moderado, liberal o conservador) influye sobre
su percepcién de la f uneién judicial (intérprete o --
creador del Derecho) (1.617) o, sobre todo, los de —  
Murphy, més enfocados hacia el proceso de negociacién 
interjudicial para la obtencién de votos (1.618), son 
igualmente clarificadores de la polftica real o social 
subyacente tras el derecho, sin llegar ne ce sariamente 
al tipicismo folklérico que en Norteamérica const itu—  
yen las biograffas de los jueces (1.619).
Precisamente es en este sector donde claramente - 
se nota la hue lia y la impronta que dejé uno de los —  
element os que dio lugar al nacimiento de la political 
jurisprudence: el realismo jurfdico norteamericano --
(1.620), qui^, al proclamar la inexistencia de princ^ 
pios jurfdicos, dérivé hacia las formas totalmente sub 
jetivas de explicacién del comportamiento judicial —
(1.621).
(c).- La inter-relacién de érganos politicos.
Otra de las variantes de la political jurispruden-
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ce, precisamente aquélla en la que han destacado los - 
estudios de Shapiro (1.622), es la de entender al T.S. 
como un poder pdblico més (governmental agency) ocupa- 
do de defender su parcela de policy making y su clien­
tela particular.
Este enfoque aparentemente iconoclasta no lo es - 
tanto si recordamos doctrinas como la de Choper ( 1.62^ , 
y doctrinas como la de las cuestiones polfticas (1.624)
0 las técnicas de deferencia formai, aun sin déclara—  
cién de incompetencia, a otros érganos constituciona—  
les , o inc lus o a los tribunals s federales o e^
tatales, o si recordamos la teorfa de que la inaccién 
de otros poderes justifioa la interveneién judicial, - 
teorfa utilizada como justificacién constante en la —  
distribueién de distritos, la constitucionalizacién de 
los welfare rights o, en general, en toda innovacién - 
judicial que rompe con mitos tradicionales ante el es- 
céndalo de los originalistas (1.626).
La sociologfa y/o la ciencia polftica puede dar - 
lugar anuf también a enfoques bastante clarificadores.
(d).- A modo de peoueno resumen.
Pinalmente, Shapiro propone igualmente como inté­
grante de la political jurisprudence la filosoffa polf 
tica general como fuente de las decisiones (1.627). —  
Sin embargo, recibiré tratamiento aparté porque aquf - 
la érbita cambia radicalmente para entrar en el campo 
de la sentencia como justificacién, de ahf que remita- 
mos a péginas posteriores (1.628).
En todo caso, todos estos enfoques que han dado - 
lugar a una literatura de los political scientists pa- 
ralela en némero y en importancia a la jurfdica, son -
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absolutamente necesarios porque la vida social no es 
un compartimento-estanco en que el Derecho por sf mi^ 
mo explique todo,
Todos estos factores politicos o socioldgicos de 
hen estudiarse y tenerse en cuenta aunque sélo sea —  
por evitar el riesgo de total desvinculacién de la —  
realidad. Pero el campo del jurista es el de la herm£ 
néutica jurfdica, y ell6 implica un modo de razonar - 
jurfdico en que estos enfoque s no tienen claramente - 
cabida,
^0 SI la tienen?. Este es el gran tema# Precisa­
mente por ello retomamos la political jurisprudence - 
pero no como un método de e studio de la institucién - 
con sus pronunciamientos, sino como fuente interpréta 
tiva, es decir, como parte intégrante de la doctrina 
jurfdica.
No son pocos los casos en que las sentencias del 
T.S. reconocen abierta o implfcitamente que lo polfti
co fundamenta el fallo : éste es el nudo de la eues--
tién ^en qué casos y cémo lo hace?.
A:8.- La polftica como parte del método interpretati­
ve.
El recurrir al hecho politico como fuente inter­
prétât iva reviste diversas formas. Se pueden, sin em­
bargo, reconducir todas ellas a dos formas bésicas: - 
el reconocimiento por el T.S. de que hay polfticas al 
ternativas para la eficacia de un precept o const itu—  
cional, optando precisamente por una de ellas, y el - 
recurso general a la filosoffa polftica amparada por 
una cléusula concreta o por un principio jurfdico ge­
neral.
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(a).- La filosoffa polftica como fuente constitu 
cional.
Como dijo J. Jackson, "las grandes decisiones —  
constitucionales de Marshall no citan precedentes, —  
fueron fundamentadas a partir de la filosoffa polfti­
ca y posteriormente el T.S. ha cambiado una y otra —  
vez la doctrina constitucional y construido nuevas a 
medida que cambiaban las condiciones polfticas o eco- 
ndmicas (1.629)"•
La fundamentacidn en la filosoffa polftica de —  
cléusulas como la libertad de expresién (1.630), la - 
de igualdad (I.63I) o la de separacién Iglesia-Estado 
(1.632), es évidente.
Hay quien ha afirmado que la régla de "un hombre,
un voto" de C. J. Warren en Reynolds v. Simms (1.633)
es una pésima sentencia pero un excelente minitratado 
de ciencia polftica.
A nivel de principios como el federal (1.634) o 
la separacién de poderes ocurre lo mismo.
Sin embargo, jamés ha fundamentado el T.S. esa -
filosoffa polftica (1.635) en sf misma, sino en su va
lor como originalismo o en la "razén jurfdica" necera
ria para la opérât ividad de una cléusula concreta --
(1.636).
En ültimo término, lo que es importante no es —  
tanto el contenido o el nombre de determinada filoso­
ffa polftica sino el por qué se entiende vinculante. 
Sélo el consensus cuando no hay otra fuente més dire^ 
ta como el texto o la historia, explican la quasi- —  
constitucionalizacién de filosoffas polfticas concre-
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tas.
Remitimos al lector al estudio ya realizado ante- 
riormente de la hipotética constitucionalizacién de —  
Stuart Mill (1.637) y al estudio de la estructura como 
fuente de interpretacién (1.638).
Como allf deofamos, todo principio politico, vie­
ne a constituirse desde el moment o en que el T.S. se - 
ocupa de él, en un principio jurfdico, de forma que ab 
solutamente todos los temas de trascendencia polftica 
en Norteamérica se juridifican para discutirse en tér­
minos bien de Derecho positivo, bien cuando el tema no 
esté todavfa fijado por el T.S.,en términos de filoso­
ffa jurfdica estricta.
Remito igualmente a mi trabajo acerca de la lucha 
entre los principios que informan los welfare rights y 
el neoliberalismo econémico (1.639) donde, de una for­
ma muy gréfica, se recoge como ambos han ido a ser ca- 
nalizados a dos cléusulas de la Oonstitucién discutién 
dose ahora enteramente en términos de filosoffa jurfdl 
co-constitucional. El capftulo V que trata acerca de -
la hipotética constitucionalizacién de los welfare --
rights mostraré igualmente esta idea.
(b).- El T.S. como un poder pdblico en inter-reia 
cién con los demés.
Ya senalamos anteriormente cémo Shapiro ha enfoca 
do el estudio del T.S. como si se tratara de un érgano 
politico més."Su actuacién debe consistir", con pala­
bras de uno de los més duros crfticos de los politélo- 
gos, " en construir conscient emente una coalicién de - 
grupos de interés que dependan de la ayuda judicial —  
porque no estén lo suficientemente representados en —
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otros poderes püblicos, pero sf son lo suficientemente 
fuertes como para defender al T.S* contra los ataques 
que contra él se dirigen (1.640)".
Pues bien, aunque esta afirmacién es en parte rea 
lidad cuando a posteriori se analiza la labor del T.S., 
lo que a nosotros nos interesa es si constituye real—  
mente también una verdad a priori; es decir, si la ac­
tuacién de otros poderes püblicos es déterminante de - 
los fallos del T.S.,
Résulta obvio que lo es en su vertiente jurfdica, 
es decir, en la constitucionalizacién de la nota de —  
Carolene (1.641). También résulta évidente en la cons- 
truccién norteamericana de la doctrina de las cuestio­
nes polfticas (1.642).
Pero incluso cuando el T.S. entra en el fondo, la 
. actuacién de otros poderes es tenida claramente en con 
sideracién para determinar las pautas a seguir por el 
T.S.,
Lo normal es que esto ocurra de manera latente.
Es obvio, por ejemplo, que la reaccién del Congra 
so, como caja de resonancias de la aceptacién social - 
de la jurisprudencia del T.S., ha motivado cambios de 
180* en Ifneas jurisprudenciales del T.S., y ello in—  
cluso f rente a los tribunal es aparentement e més acti—  
vistas. El cambio en la jurisprudencia Warren relativa 
a las actividades del Comité Senatorial de Actividades 
J{o-Americanas a finales de los eihos 30 tiene esta ex—  
plicacién (1.643). La Ifnea jurisprudencial instaurada 
por Maher (1.644) obedece, en gran parte, al rechazo - 
no sélo del Congreso sino en general de la sociedad —  
norteamericana de la doctrina sentada en Roe v. Wade -
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(1.645), ••• etc.,©te.
Sin embargo, eato también ocurre de manera paten­
te, reoogiéndoae en las propias sentencias del T.S. ex 
presamente.
Al fin y al cabo toda la doctrina de la deferen—  
cia al legislative, promovida en origen por los divul- 
gadores del self-restraint desde Thyer (1.646), se ba­
sa en el reconocimiento de que el legislative es més - 
competent© que el T.S. para enjuiciar la constitucidm 
lidad de diversas éreas de actuacién (1.647), o en el 
miedo a openerse al Congreso^ si se quiere expresar as£ 
més simplemente.
Pero quizés la expresién més clara sea la de — —  
aquellos supuestos en que el T .S .  no se limita a dejar 
via libre a ôtros poderes, entrando (deferencia) o no 
(cuestiones polfticas o no justiciables) en el fondo, 
sino aauéllos en que el T.S .  aprecia la actuacién de - 
otro poder para hacerla asf suya. En una palabra, toma 
la actuacién de otros poderes como parte intégrant© —  
del consensus que, eso sf, sélo él se encargaré de le­
git imar constitueionalizéndolo.
Ya hemos tenido ocasién de examinar el papel de - 
fuente que juega el Derecho estatal (1.648). El papel 
del Congreso Federal no es menor. Los tiémites de la - 
futura (?) enmienda nümero 27 le bastaron al T.S. para 
constitucionalizar la discriminacién por razén de sexo: 
"(el Congreso) mismo ha llegado a la conclusién de que 
las clasificaci one s basadas en el sexo obedecen inhe­
rent emente a prejuicios (al proponer el Equal Rights -
Amendment y al promulgar leyes contra la discrimina--
cién por razén de sexo), y esta conclusién de un poder 
constitucional (coequal branch of Crovemment) no es —
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irrelevante para el examen de la cuestién que hoy se - 
debate (la c onst itue ionalidad de dichas discriminaclo­
nes)'*, reza Frontiero v. Richardson (1.649).
Esto juega no sélo para la actuacién del Congreso 
sino igualmente para la de las agencias administrati—  
vas.
El problema de la existencia o no de un Derecho - 
Constitucional de acceso a los medics de informacién - 
privados puede ilustrarnos al respecte.
En 1969 el T.S. por unanimidad acepté en Red Lion 
Broadcasting Co. v. Federal Communications Commission 
(1.650) la llamada "fairness doctrine" de esta agencia 
administrât iva. En resumen, la citada doctrina reque—  
ria que las emisoras privadas de radio discutieran pro 
blemas püblicos, asegurando, ademés, la imparcialidad 
en la informacién al exigir que opinaran ambas partes 
de la disputa concreta y al regular, para ello, el de­
recho de réplica.
Se trataba, pues, de un tfpico enfrentamiento de 
dos versiones de un mismo Derecho Constitucional: el -
del medio a ejercer librement© la libertad de expre--
sién y el de los oyentes a oir a todas las partes.
El T.S., baséndose en el hecho de la limitacién - 
de frecuencias, admitié la constitucionalidad de la —  
"fairness doctrine" como modalizacién de la libertad - 
de expresién de las emisoras.
En esta sentencia, el T.S. opéré con los medios - 
clésicos de interpretacién, sin que el hecho de que la 
FCC actuara por delegacién del Congreso tuviera peso - 
alguno en la decisién.
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En 1973, sin embargo, se replanted el tema del ac 
ceso al medio de nuevo, en otra vers ién: Columbia ~  
Broadcasting System v. Democratic National Commission 
(1*651) enjuicié la constitucionalidad de la negativa 
por una emisora privada a aceptar publicidad polftica 
(aceptaba sélo la comercial)« La FCC sostuvo la posi—  
cién de las emisoras, pero el Tribunal de Apelacién re 
vocé la sentencia administrât iva (1,652). El T.S. revjo 
cé a su vea la sentencia del Tribimal de Apelacién. No 
nos interesa tanto la doctrina sustantiva mantenida —  
por los miembros del T.S. (1.653) como el argumente —  
del voto mayoritario redactado por C. J. Burger para - 
el que era esencial que la FCC estuviera obedeciendo - 
estrictamente los limites de su delegacién parlamenta- 
ria y que el Congreso, a su vez, habfa intentado en la 
ley creadora de la FCC permitir que los medios priva—  
dos de comunicacién (radio y televisién) pudieran desa 
rrollar su labor con la mayor "libertad periodfstica" 
posible.
En resumen, no se trata de un tema estricto de d^ 
legacién, es decir, si la agency tiene o no potestad - 
habilitante suficiente, sino de delimitar el alcance - 
concrete de una cléusula constitucional a partir de lo 
que parece ser que el Congreso apoya. En CBS no se exa 
minaba tanto el émbito de actuacién de la FCC como la 
constitucionalidad de la préctica en sf misma; y en e^ 
te caso la interpretacién que de dicha préctica hacfa 
el Congreso repercutié en la c onst itucionalidad de la 
misma.
Los jemplos podrfan multiplicarse (1.654),
(c).- El uso de altemativas por el T.S.
Existe una distincién clésica entre el método le-
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gislativo y el judicial que, si bien simplifies en ex 
tremo la realidad, no deja de ser un refiejo de ësta.
El proceso legislative permits elegir entre va—  
rias altemativas, todas ellas validas. El judicial - 
analiza s<5lo la elegida y la anula o no, no hay alter 
nativas. Por eso, se dice, el proceso legislative es 
eminentemente politico.
Sin embargo, la realidad es otra y el T.S. o#Lem- 
pre opera con altemativas que no necesariamente se - 
limitan a la del s^ o no a la constitucionalidad de - 
una ley, disposicidn o acte.
C21,- La altemativa menos gravosa.
En primer lugar puede determinar sencilla—  
mente si existen otras altemativas a una aotua- 
ci6n c encre ta que resulten menos gravosas para - 
les derechos constitueionales. Es la llamada —  
less restrictive alternative doctrine de la que 
ya hemos tenido ocasidn de hablar (1.655).
&:2.- ^Autdntica legislacidn para eludir que las 
declaraciones de inconstitucionalidad pro- 
duzcan vacios normatives?.
En segundo lugar, el mismo T.S., en un pro­
ceso de e squiz of renia constructiva, divide a ve- 
ces las cuestiones constitueionales sometidas a 
su enjuiciamiento en dos partes claramente dife- 
renciadas. En la primera de ellas, aplicando les 
mdtodos cldsicos de interpretacidn, reconoce la 
inconstitucionalidad de la ley. En la segunda, - 
s in embargo, para no provocar un abstract o vacfo 
normative total, se ve obligado a legislar en el
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sentido màs cldsico de la palabra, ya que, ma —  
vez reconocido el Derecho Gonstitucional, las al­
temativas para su proteccidn pueden ser muy va—  
riadas.
\
En estes cases hay que tener en cuenta - 
entrâmes en el nebuloso terrene de las Ifneas di-
ferenciadoras de la substance y les remedies --
(1.656).
Seleccionamos corne e jemplo cinco campes ya - 
archiconocidos para el paciente lector de estas - 
paginas, aunque les ejemplos no son excepcicnes - 
ni mucho menos: la distribueidn de distritos ele£ 
torales (1.657), el aborto (1.658), la libertad - 
de expresidn en relacidn con el libelo (1.659)t, - 
la imposicidn de obligaciones c encre tas a la poli 
cia (1.660) y la desegregacidn racial educativa - 
(1.661).
Oada une de elles présenta un modo dis tinte 
de tratar el problema.
Broym I (1.662) présenta el modelo cldsico - 
de la jurisprudencia anglosajona, le mismo oue —  
ocurrir^ con el polo opuesto: las redistribmio—  
nés électorales.
Ante les esquemas innovadores que la desegm 
gacidn exigia, el T.S. considerd el tema coao pu­
re remedy dhndo lugar incluse a un segundo groce- 
80 (1.663) en el que se discutieron las posibili- 
dades créâtivas de la equity. Este tema ha side - 
tratado ya con total amplitud, lue go huelga todo 
cornentario (1.664).
El polo opuesto lo constituye Reynolds v. —
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Simms (1.665)* Una vez decidida la existencia de 
un derecho constitucional justiciable a la redis- 
tribucidn de distritos électorales, el T.S. conc^ 
bid una regia aplicativa de Derecho Constitucio—  
nal: **un hombre, un voto", llevada a la realidad 
por el sistema de limitar los porcentajes de va—  
riaciones, en el movimiento de la poblacidn y en 
los afLos que un sistema podia mantenerse sin va—  
riacidn (1.666). Todas estas "subnormas" tienen -
el cardcter de interpretacidn autdntica de la --
Oonstitucidn, pese a que, objetivamente, podia —  
considerarse que se acercaban mâa a la teoria de 
los remedies que a la delos mandates constitucio— 
Dales sus tant ivos.
Miranda ( 1 .667) représenta un caso muy espe­
cial. El T.S. reconocid que el obligar a la poli- 
cia al leer al detenido sus derechos constitucio- 
nales bajo la amenaza de exclusidn como prueba de 
toda confesidn que no se ajustara a estos requisi 
tos, no era una exigencia estricta del texto cons 
titucional.
No sdlo existia ese reconocimiento sino que 
el T.S. adoptd un fundamento con forma claramente 
normativa; un autdntico cddigo procesal que des—  
cribia paso a paso el procedimiento a seguir por 
la policia desde el memento del arresto hasta la 
puesta a disposicidn judicial, haciendo especial 
hincapid en Qve qud se podia y no se podia hacer 
en los interrogatorios.
Pero aun hay mds. El T.S. dijo literalmente: 
”Nos es imposible preveer las altemativas poten- 
ciales a la proteccidn del privilégié (de autoacu 
saciôn de la enmienda nümero 5) que pueden ser —
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adoptadas por el Congre so o por los Estados en el 
ejercicio de sus potestades normativas. Por ello, 
no podemos afirmar que la Oonstitucidn requiera - 
necesariamente la adherencia a una solucidn con—  
creta para limitar los excesos de los interrogate 
rios que en la realidad se producen. Nuestra de ci. 
sidn no créa de ninguna manera una camisa de fuer 
za <^ ue coarte sanos intentes de reforma, ni tiens 
esa finalidad. Animâmes al Congre so y a los Esta­
dos a continuar su saludable biisqueda de medios, 
cada vez mds efectivos, de proteccidn de los dem 
chos individuals s y que, a la vez, aseguren la —  
eficacia de nuestro sistema de enjuiciamiento pe­
nal. Sin embargo, a menos que se nos demuestre —  
que esos medios son como minime tan eficaces ...
deben seguirse las siguientes salvaguardias  ---
(1.668)**. Signe a continuacidn el cddigo procesal 
ya mencionado.
El T.S. no configura, pues, las normas proc£ 
dimentales como remedy, sino que las acepta como 
sus tant ivas, aunque auxiliares, e incluse parece 
permitir oue la legislacidn ordinaria sustituya a 
sus sentencias.
Este tipo de jurisprudencia del T.S. ha mot^ 
vado lo que hoy se llama constitutional common —  
law al que dedicaremos especial atencidn dentro - 
de poco (1.669),
Roe (1.670),y New York Times v. Sullivan--
( 1 .671 ) suponen el tdrmino medio entre Miranda y 
la linea de Reynolds.
En elles el T.S. configura la normativa como 
derivada directamente de la Oonstitucidn, sin ad­
mit ir que el Congreso o los Estados adopten otra.
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pero, sin embargo, reconoce nue està optando por 
una altemativa concreta de la gama posible de al 
temativas que pue da ofrecer la proteccidn del 
recho Gonstitucional que se examina.
Este reconocimiento del cardctér alternative 
no se deduce, sin embargo, tanto del texto de la 
sentencia como de la forma concreta que el proce­
so judicial reviste ante el T.S. (1.672).
New York Times v. Sullivan (1.673), por ejem 
plo, constitucionalizd, y nacionalizd a la vez, - 
el espinoso problema de las leyes antilibelo al - 
declarar inconstitucional una ley de Alabama que 
perraitia demandar por difamacidn de cargos pdbli- 
cos. Bastaba que el libelo imputase una conducta
deshonesta para que se presumiera la indemniza--
cidn, salvo que el demandado probase la verdad de 
absolutamente todos los hechosv La régla fijada - 
por la sentencia del T.S. fue la de que ni la ab- 
soluta verdad ni el contenido difamatorio son es­
cudos per se contra la garantia de la libertad de 
expresidn de la primera enmienda. Cuando la crit^ 
ca afecta a cargos pdblicos cabeoix afirmaciones - 
errdneas o falsas y que el contenido sea difamato 
rio, siendo inconstitucional el otorgamiento de - 
indemnizac i <5n .
No podia perjudicar la carga de la prueba al 
que informaba, sino que correspondis, probar la —  
"malicia” en la informacidn al que alegaba haber 
sido difamado.
Esta régla séria desarrollada posteriormente 
en otra linea de casos (1.674).
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Lo importante, por lo que ahbra nos afecta, 
no es la doctrina fijada por J. Brennan sino la 
multitud de variantes que se discutieron en la - 
demanda-c ont e Stac idn, escritos de amicus curiae 
y vista oral.
Como ban puesto de relieve Barron y Miller 
(1*675) al analizar estos documentos, frente a - 
la regia de Sullivan cab fan otraa mucbas alterm 
tivas:
(A) Constitucionalizar el derecho de rdpli- 
ca; (B) Exigir la prueba real del dano; (C) asun 
cidn por el T.S, del control de los hechos en t^ 
dos estos casos, como sucede prëtcticamente siem- 
pre que el T.S. constitucionaliza una materia; - 
(D) Limitar los poderes de los jurados a la bora 
de fijar la cantidad de la indemnizacidn; (E) E^ 
tablecer la libertad total y absoluta de crftica 
a los cargos pdblicos; (P) Exigir la prueba de - 
la mala fe; ... etc., etc.
El T.S. no optd por ninguna de ellas, unas 
mds amplias que la formulada (como la ndmero ff) 
y otras rods limitadas ( como las restantes).
Pero lo que nos interesa, insisto, no es —  
tanto la regia realmente elegida como el hecho - 
de que todas ellas se discutieron en los escri—  
tos y especialmente en la vista oral. Esto ”indi 
ca", concluyen Barron y Miller, "que existe como 
poco un acuerdo tdcito entre los magistrados y - 
los miembros de la sofisticada abogacfa que ejer 
ce ante el T.S. para tratar al tribunal como si 
fuese un comitd legislative (1.676)".
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Si ello es lo que trasluce al exterior, aun 
que sea en las alegaciones de las partes y en la 
vista oral, lo que no trasluce ha escandalizadp 
a Norteamdrica en un reciente best seller ( 1.67%) 
que tuvo ocasidn de "reoordar la verdad histdri- 
ca de que el T.S. en sus conferencias no es muy 
diferente a la actuacidn que sigue el Congreso - 
en sus Cdmaras (1.678)'*.
Si en Sullivan las altemativas se barajaron 
ampliamente, Roe v. Wade (1.679) se lie va la pal 
ma. El tema del derecho Constitucional reconoci­
do, la autonomla de la decisidn de la mujer emba 
razada, ya habla sido resuelto. S in embargo, Roe 
tiene una segunda parte que es prototipicamente 
legislativa: la fijacidh de la operatividad del 
derecho en lineas trimestrales. J. Blackmun se - 
apoyd pura y s implement e en conclusiones mddicas 
con una certeza que no son capaces de proporcio- 
nar ni los propios mddicos ni los mds recientes 
descubrimientos cientlficos. ^a altemativa aquf 
era clara: la definicidn del concepto de viabili 
dad fetal en el que ni siquiera los cientificos 
concuerdan. ^ero dsto ya nos aleja del campo prp 
pio de la political jurisprudence para entrar en 
el de la empirical jurisprudence que tendremos - 
ocasidn de examinar posteriormente.
Los ejemplos, insisto, no son rebuscados, - 
sino que esta es la tdnica general de la adjudi- 
cacidn constitucional. Es muy dificil encontrar 
un fundament o de inconstitucionalidad que sea pu 
rament e negative y que no sea susceptible de re­
convertir se en la formulaeidn de una régla posi­
tiva. Y es en esta construccidn posterior donde 
las altemativas son muy amplias y se basan,}--
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quidrase o no en criterios de oportunidad.
@23.- Las llamadas "Ifneas arbitrarias (1.680)".
Hay moment OS en la historia de la justicia 
const itucional en que la afirmacidn de un derecho 
llega a concretarse en un nümero tal de reglas —  
subsidiarias que el limite de "lo constitucional" 
tiene que establecerse en base a criterios que ya 
nada tienen que ver no sdlo con la Oonstitucidn - 
presuntamente fuente de ese derecho, sino inclus o 
con principles jurfdicos de ella derivados asf c^ 
mo de otras fuentea tradicionalmente consideradas 
como "aptas",
Como dijo J. Holmes en Louisville Gas Co. v. 
Coleman (1.681), "cuando una sentencia distingue, 
como nadie duda que debe hacer. entre la noche y 
el dl&,la mayoria o minorfa de edad u otros extre 
mos, se tiene que fijar un punto o linea, o irse 
delimitando gradualment e en una serie de sent en—  
cias, para marcar en qud moment o tiene lugar el - 
cambio. Si se mira ese punto o linea en si misma, 
s in tener en cuenta la necesidad de su délimita—  
cidn, siempre parecerün arbitrarios".
Los ejemplos pueden multiplicarse: la linea 
entre 30 o 50 dias de residencia en un Estado co­
mo requisito lüinimo para el ejercicio del derecho 
de voto en elecciones estataies, la linea del —  
16.4^ en posible variacidn de la poblacidn para - 
que un plan redistribuidor de distritos sea vüli- 
do o la linea ante-o post-"indictment" como deter 
minâtiva del memento en que la asistencia legal - 
al detenido es requisito constitucional ... ^Con 
qud criterios han sido tratadas?.
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A diferencia de lo que ocurrid con Roe y lo 
que veremos (1.682) que ocurrid en la fijacidn - 
del nümero de miembros del jurado, en ninguna de 
ellas salieron a relucir las ciencias socio-natu 
rales, de ahf que se haga necesaria una compara- 
cidn precisamente quizüs para destacar cdmo la - 
llamada" jurisprudencia emplrica" puede tener un 
campo mayor de aplicacidn del que incluse su in­
media to future parece pregonar.
(a*).- El requisito de los dias de residen­
cia.
Shapiro v. Thompson (1.683) constitucionali 
zd, como "interds fundamental" a protéger espe—  
cialmente a travds de la cldusula de igualdad, -
el libre movimiento interestatal. Harper v. ---
Virginia Board of Elections (1.684) hizo lo mis­
mo con el derecho de voto. Pruto de ambos fue —  
una vez mds el enjuiciamiento de situaciones —  
"presuntamente" amparadas por ambos en Harper y 
Shapiro para ver hasta ddnde llegaba.
Uno de los grupos de litigios afectaron a - 
los limites del tiempo de residencia que podian 
imponer los Estados antes de celebrarse sus ele£ 
clones. El primero de los casos, Dunn v. Blums—  
tein (1.685) invalidd una ley de Tennessee que - 
fijaba el tiempo de residencia anterior a sus —  
elecciones estatales en un aho en el Estado o de 
3 meses en el Condado concrete. El T.S. admit id 
que "la fijacidn de un période constitucionalmen 
te aceptable es, desde luego, una cuestidn de —  
grade. Basta aqui con afirmar que 36 dias parecm 
ser un période müs que suficiente de tiempo para 
el Estado a efectos de completar cualesquiera —
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f undone s administrât ivas que fueren necesarias 
para combatir el fraude -y un aho o très meses - 
demasiado-( 1.686)'*. Naturalmente, el T.S. aludid j 
aparté del "paracer suficiente'*^  a que el Congre­
so habla fijado ese plazo de 30 dlas para las —  
elecciones presidenciales (1.687) y a que el pro 
pio Parlamento de Tennessee establecla que el —  
plazo para registrarse en el censo electoral pa­
ra las elecciones estatales era de 30 dlas.
Naturalmente, la analogla con fuentes de —  
rango ordinario no es necesariamente fuente del 
Derecho Constitucional, por eso el T.S. se vio - 
obligado a introducir el "parece suficiente".
La prueba de fue go vino precisamente al aho 
siguiente, en Marston v. Lewis (1.688), donde se 
examind la constitucionalidad de una ley de Ari­
zona que renuerla previa residencia al menos du­
rante 50 dlas. La Idgica de Dunn llevaba a la —
del voto disidente que se formulé en Lewis ----
(1.689)2 estaba el precedente de Dunn que, acer- 
tadamente o no, fijaba un nümero; estaba el he—  
cho de que müs de la mitad de los Estados y el - 
Congreso hablsin fijado el plazo en 30 dlas y es­
taba, finalmente, el hecho de que Arizona no ha­
bla ofrecido razén bastante para demostrar que - 
ese plazo de 30 dlas era insuficiente. La mayo—  
rla no opiné lo mismo: "la Constitucién no es%^ 
gida como para no permitir esa variacién (1.690)'J 
Aparté de la cuestién de hecho de que el motivo 
alegado por Arizona fuera suficiente (era prüct^ 
camente igual al alegado por Tennessee en Dunn) 
la mayorla entendié que se imponla un juicio de- 
ferencial de la decisién del érgano représentât i. 
vo cuyos procedimientos électorales "tenlan su - 
origen en la Era Populista (1.691) y se basaban
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en un sistema administrative de registre •masivo* 
(1.692)". Naturalmente, tanto el primer argumente 
como el segundo no explican por qud en Dunn se fi 
jé entonces el de 30 dlas.
(b*).- El porcentaje aceptable en la redis—  
tribucién de distritos.
Cuando en Reynolds v. Simms (1.693) el T.S. 
dérivé de la cldusula de igualdad los criterios - 
para llevar a cabo la funcién recientemente judi- 
cializada en Baker (1.694) de redistribueién de - 
distritos électorales, determinando como ünico —  
criterio aplicable para ambas cdmaras estatales - 
el nümero de poblacién, el T.S. admitié que "la - 
clüusula de igualdad requiere oue los Estados ha- 
gan un esfuerzo de buena fe para delimitar los —  
distritos, en ambas cümaras, con el nümero de ha­
bitantes tan igual entre elles como sea posible. 
Somos conscientes de que es imposible en la prüc- 
tica delimitar distritos de forma que tengan el - 
mismo nümero de résidantes, ciudadanos o votantes. 
La exactitud matemütica no es un requisito consti 
tucional". Reconocié el T.S. en ese mismo caso —  
que la creacién y la competencia sobre las subdi­
visions 3 polfticas inferiores era un interüs legl 
timo especialmente relevante para just if i car des- 
vlos del principle abstracto de igualdad.
El problmea precisamente consistia en ver ~  
hasta dénde ese desvlo iba a ser constitucional—  
mente permisible. Mientras en la distribue ién de 
distritos para las elecciones federales el T.S. - 
ha sido tajante, en los de los Estados el T.S. ha 
sido müs liberal dada la competencia de éstos so­
bre la delimitacién de subdivisionss polfticas t£ 
rritoriales: en concrete, fue liberal hasta el —
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16.4^ de variacién sobre el principle de igual nü 
mere de poblacién por distrito.
En Mahan v. Howell (1.695) el T.S, admitié - 
la validez de un plan del Par lamente de Virginia, 
con preferencia sobre el plan del tribunal infe­
rior, cuya variacién era del 10.3^. No hay ningu­
na razén concreta para esa cifra (1.696). Simple­
ments que el Estado habla alegado que querla con­
servai* las actualss subdivisionss pollticas — —  
(1.697). Naturalmente, el T.S. évité justificar - 
el 16.4^ por la sencilla razén de que, al contra­
rio que en el caso de los jurados (1.698), no era 
necesario mâs que admitir o no la validez de ese 
plan.
Naturalmente, el siguiente caso, Connor v. - 
Finch (t.699), considéré inconstitucional una va­
riacién del 16.50 para el Senado y 19.30 para el 
Congreso con el ünico motivo de que el plan habla 
sido elaborado por un tribunal inferior y no por 
un érgano representativo, dado que ahora las sub­
divisions s pollticas no estaban en juego.
En resumen, no habla razén alguna justifica- 
dora del nümero.
(c*).- Las llneas no cuantificadas.
Quizüs cuando los nümeros salen a relucir e^ 
tamos en los limites de la interprétas ién consti- 
tucional. Pero, al fin y al cabo, todo el proceso 
de elaboracién de "normas subsidiarias constitu—  
cionales" se concreta en un ültimo limite: el si 
o el no de la constitucionalidad es una linea muy 
diflcil de justificar.
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Los ejemplos podrfan de nuevo multiplicarse. 
Quizds uno concret o pueda dibujar mejor el tema.
Desde Powell v. Alabama (1.700) se fue poco 
a poco extendiendo el derecho a la asistencia le­
gal del procesado. La base constitucional estü en 
la enmienda nümero 6 (right to counsel) "incorpo- 
rada" a los Estados a travüs de la 14. El gran pa 
80 acelerador del proceso, fue sin embargo.Gideon 
V. Wainwright (1.701) ya que Powell habla sido un 
caso dominado por la situacién de hecho y no por 
los principios jurldicos y por ello el T.S. impu- 
so la régla para los casos de pena capital. — —  
Gideon lo extendi6 a todas las felonies, pero sus 
principios eran mucho müs amplios. Litigacién po£ 
terior fue poco a poco ampliando el supuesto de - 
hecho ante el cual se aplicarla la régla.
Con United States v. Wade (1.702) y Gilbert 
V. California (1.703) el tema cobré interüs por—
que la falta de asistencia legal motivarla la --
aplicacidn de la exclusionary^ rule de Mapp v. --
Ohio (1.704) con la supresién de la evidencia ob- 
tenida en las identificaciones por careo no lleva 
das a cabo en presencia del abogado.
Ni quü decir tiene que el fundament o era evi 
dente: el peligro de interrogatorios o identifica 
clones ilegales. S in embargo, en girby v. Illinois
(1.705) el T.S. repentinamente corté la progre--
sién: la asistencia al detenido en una identifica 
cidn por careo (line-up) antes de "indictment" no 
es un requisito constitucional para aplicar la —  
exclusionary^rule (1.706), mostrando as! el Tribu 
nal Burger ser "un maestro de las llneas finas —  
(1.707)".
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Naturalmente, sin embargo, cuando no hay nü­
meros, la interpretacidn puede recurrir a otras - 
fuente8 : el texto (1.708), la estructura general 
del ordenamiento (1.709), la "realidad social del 
tiempo en'que la norma ha de ser aplicada" (1.710), 
o el precedente mal interpretado (1.711) pueden - 
servir de fuente.
Resumiendo, quizüs las ciencias sociales pus 
dan jugar un papel semi-prepondérante en el futu­
re como fuente s directas de normas c onst ituci ora­
les subsidiarias.
Sin embargo, su use ya ha sido contestado —  
desde diverses puntos de vista que tendremos oca­
sidn de examinar al hablar de la empirical juris­
prudence .
En todo caso, lo que ahora nos interesa re—  
saltar, es que la fijacidn muchas veces de estas 
llneas por "subnormas c onst i tuci onale s" reside en 
criterios de oportunidad o de mera conveniencia - 
resultando llneas arbitrarias. No hay realmente - 
principle jurldico alguno que permita el aclarar 
los limites entre la actuacidn constitucional e - 
inconstitucional en estos casos. Dado que la opor 
tunidad o conveniencia résulta ser normalmente un 
criterio politico se acusa por ello al T.S. de es 
tar legislando desde el punto de vista total y ab 
solutamente politico y no jurldico. Tan es asl —  
que el propio T.S. ha empezado a desarrollar, co­
mo veremos, lo que se denomina empirical jurispru­
dence precisamente para tratar de "objetivar" el 
uso del criterio de oportunidad o conveniencia, - 
quitündose asl de encima la crltica que contra su 
jurisprudencia, como politica, se formulaba.
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Pero, todavla müs, hay casos en que el T.S.,
ahora ya abiertamente, reconoce que esté enjui--
ciando en base a la oportunidad y no en base a la 
legalidad-constitucionalidad de una norma.
(d).- La oportunidad de una sentencia como crite­
rio delimitador del fallo.
Qud duda cabe de que el impacto que la sentencia 
va a producir en la realidad social es un elements pri 
mordial del aspects decisional. De hecho, la constata-
cidn del consensus se basa en parte en el cdlculo--
apriorlstico de dicho impacts.
Aunque a veces el T.S. ha sacadoa relucir este -. 
elements en algunos de sus falios (1.712), sin embargo, 
predominan por mayorla las sentencias en que el impac­
ts no juega papel alguno, al menos asl lo dice el fun­
daments del fallo, y precisamente porque su cdlculo es 
un factor tlpico de oportunidad y no de legalidad, lo 
que romperla el viejo mito de la funcién judicial "de^ 
cubridora" y "no-creadora" de normas.
A veces, sin embargo, el T.S. admite abiertamente 
que determinadas cuestiones son policy y deben resol—  
verse conforme a criterios de oportunidad.
De entre estas llneas destacan dos: la que decide 
acerca de la retroactividad-prospectividad del cambio 
de doctrina y la que hace depender el fallo del costs 
econémico de los pronunciamientos.
La primera linea jurisprudeneial la conocemos so- 
bradamente (1.713). Quizds convenga ahora recordar que 
en realidad la oportunidad ha dejado paso a una valora 
cién de los pros y contras que se basa en principios ju
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rldico-procesales o sustantivoa müs o menos jerarquiza 
dos segdn entran en juego unos con otros (1.714).
Otro tanto puede decirse del factor costo econém^ 
co. Como tendremos ocasidn de ver en el capitule final 
de esta tesis, el T.S. ha procedido en parte a quasi- 
constitucionalizar algunos welfare rights al recoger - 
su valor como principios interprétatives, aunque su —  
constitucionalizacidn como autdntioos derechos subjeti 
vos ha sido minima, por la enorme dificultad de crear 
derechos prestacionales que los jueces tendrlan que ad 
ministrar.
Cuando el T.S. ha constitucionalizado derechos —  
prestacionales, no ha parade en el factor econémico p£ 
se a que la clüusula de igualdad, en que su creacidn - 
se fundamenta, no es una cldusula que pueda determinar 
el aumento de recursos, sino la redistribucidn de los 
mismos cuya cuantla total no tiene por qud variar — - 
(1.715).
Cuando el T.S. ha utilizado los welfare rights cjo 
mo principios interprétatives, ha motivado igualmente 
la extensidn de prestaciones por via de entender que - 
la finalidad de la ley favorece la extensidn mâs que - 
la invalidaçidn total de la prestacidn antes discrimi­
nât or ia (1.716).
Pues bien, en el primer caso, la no constituciona 
lizacidn de derechos prestacionales se debe en gran —  
parte a la idea de que el costo econémico de la consti 
tucionalizacidn séria excesivo. Tan excesivo, que se.qia 
subsumido en el principle jurldico, derivado de la se- 
paracién de poderes, de que no es funcién judicial re­
mover las desigualdades socio-econémicas cuando ello - 
acarrea un aumento considerable del gasto püblico y, -
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en concrete, cuando acarrea una carga presupuestaria 
cuyo importe corresponde fijar a las legislaturas, —  
siendo una funcién prototlpicamente legislativa. Nor­
malmente, sélo la primera parte del argumente es el - 
que sale a relucir en las sentencias (1.717).
Si el principle juega a nivel interpretative es 
entonces cuando el factor costo aparece ya claramente 
(1.713). Precisamente la polftica econémica neolibe—  
ral va a poner màs de manifiesto todavla esta tenden- 
cia. Los dos casos resueltos por el T.S. en el curso 
de 1980 aplicadores del test de la racionalidad mues- 
tran precisamente esta influjo. Ya los hemos examina- 
do al estudiar la razén como fuente normativa (1.719), 
de todas formas, queremos insistir, en cémo la mecàni 
ca del costo econémico no opera realmente como factor 
de oportunidad, o, si se prefiere, cémo a los pocos - 
casos de establecerse como factor de oportunidad se - 
embebe en un principle jurldico mucho müs genefal de 
la separacién de poderes el que podrla formularse co­
mo sigue: la fijacién del gasto püblico es competen- 
cia del érgano legislativo y del ejecutivo a través - 
de la elaboracién de los presupuestos générales.
De todas formas, remit o de nuevo a mi trabajo —  
acerca de la pugna entre los principios neoliberales 
y sociales donde queda plasmada de forma mucho mds —  
gràfica, con el anülisis concrete de esta jurispniden 
cia, este procedimiento de "juridificacién" (1.720).
A:9.- Conclusiones.
El repaso de toda la jurisprudencia en la cual - 
parece^predominar los criterios politicos sobre los - 
criterios jurldicos nos sirve precisamente como ilus- 
tracién de las conclusiones que siguen.
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Aunque el T.S. actüa a veces como érgano politico, 
siempre reconduce a principios constitucionales, o me­
jor, a los valores o intersses constitucionales, la —  
eleccién de una de las posibles altemativas que se le 
plantea.
El nümero de presos puede ser un criterio de opor 
tunidad, pero también es un principio jurldico: el de 
la paz y seguridad ciudadanas. Sullivan (1.721) podla 
haber elegido una linea concreta distinta, pero J. —  
Brennan eligié la que creyé que garantizaba mejor la - 
primera enmienda s in dislooar totalmente el derecho al 
honor. La segunda parte de Roe (1.722) intenté un difl 
cil equilibrio entre la autonomla de decisién y el in- 
terés estatal en la proteccién de la vida en potencia, 
aunque no hay por qué estar de acuerdo precisamente - 
con ese equilibrio. Miranda (1.723) se basaba en la ü- 
nica forma viable que el T.S. pudo imaginar para prot£ 
ger la aplicacién de la quinta enmienda. Reynolds — —
(1.724) parte de, e intenta protéger al müximo, la --
igualdad en la participasién politisa ... etc., etc.
Todos ellos son valores constitucionales a los —  
que el T.S. ni es,''ni puede ser ajeno*(1.725).
El método jurldico no consiste tanto en la elec—  
cién entre altemativas como en que la eleccién en si 
misma se vincule a los valores constitucionales. Estos 
tienen una fuerza informât iva que el juez no puede re- 
huir.
Hace pocos ahos Cox relataba una anécdota sabrosa.
Tratando de explicar en una clase la diferencia - 
entre la funcién del Congreso al proraulgar una ley y - 
la de un tribunal al dictar una sentencia, para tratar 
de aclarar la funcién politisa y la jurldica, puso **c£
—'TOO -
mo ejemplo a un estudiante un proyecto de ley prohi—  
biendo las huelgas en la industria de la construccidn, 
desarrollando luego toda la habilidad posible para —  
enumerar todos los pros y contras del proyecto que un 
legislador consciente, sabio, sin ambicidn personal y 
apartidista tendrla en cuenta. Preguntd entonces al - 
estudiante que, si dsta era la funcidn del legislador 
... icudl era la del tribunal?. ^Tendrfa date que vol 
ver sobre los mismos factores?. Si no, ^cdmo debla li 
mitarse la definicidn de la funcidn judicial?. El es­
tudiante respondid que (se) basaba en una hipdtesis - 
falsa. Lo que habfa descrito no era la funcidn legis­
lativa, sino la judicial". "Aunque rechazo su descri^ 
cidn de la funcidn judicial", concluye Cox, "el estu­
diante se habfa acercado algo a la verdad (1.726)".
Efectivamente, lo habla hecho al refiejar la ne­
cesidad de objetividad y neutralidad, pero el propio 
Cox insiste sobre la otra parte de la verdad, aunque 
s in mencionarlo expresamente como tal.No bastan la im 
parcialidad y neutralidad subjetivas, sino que, a con 
tinuaoidn de lo anterior, arladid: "la habilidad para 
racionalizar honestamente una decisién constitucional 
en términos de principios jurldicos referibles a los 
précédantes y otras fuentes del Derecho aceptadas co­
mo tal, es, segün la tradicidn jurldica, el mayor in^ 
grediente esencial del T.S. para recabar el soporte y 
la aceptacidn de la jurisprudencia (1.727)"#
Estas fuentes, en el caso de los argumentes pre­
suntamente politicos, no son éstos mismos, sino que - 
"lo politico" o "lo oportuno" pasan a enmarcarse como 
principios jurldico-constitucionales concretos para - 
adoptar, conforme a las fuente s mâs tlpi camente juri­
dical, el valor que les corresponda en el ordenamien­
to constitucional.
-A 2IO#- Pequeha nota acerca del constitutional common - 
law.
Uno de los fendmenos mds curiosos que produjo la 
jurisprudencia del Tribunal Warren, y en concrete las 
llamadas Miranda rules (1.728), fue el bautizado por - 
Monaghan como constitutional common law en uno de los 
célébrés prdlogos que a los oomentarios de cada curso 
del T.S. édita la Harvard Law Review (1.729). Para el 
profesor de la Universidad de Boston "(la naturaleza - 
de) gran parte de lo que se toma por interpretacidn —  
constitucional autorizada se entender fa mejor si consi 
derdramos que se trata de algo distinto -una subestruc 
tura de normas procesales, materiales y remediales que 
derivan su inspiracidn y autoridad de, pero no son re- 
queridas necesariamente por, distintos precept os cons­
titucionales; es decir, un common law constitucional - 
susceptible de ser modificado, cambiado o incluso dem 
gado por al Congreso (1.730)".
Este common law no serf a sino una variante, o me­
jor, un sector del federal common law muy recortado —  
desde Erie Railroad Co. v. Tompkins (1.731), pero toda 
vfa existante; federal common law que configura dreas 
de creacidn jurisprudencial de cardcter legislativo —  
siempre modificables por normas con rango de ley ordi­
naria.
Este tipo de jurisprudencia existiria allf donde 
el T.S. se ve necesariamente envuelto en la definicidn 
de las dimensiones de un Derecho Constitucional porque 
los Estados o el gobiemo federal no han hecho nada pa 
ra potenciar el ejercicio del derecho concreto de que 
se trate (1.732), pero donde a la vez el T.S. no puede 
explicar adecuadamente la fuente de autoridad en que - 
se basa la eleccidn de determinada "subnorma" entre —
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las varias que potencialmente pueden protéger ese der^ 
Cho (1.733).
El T.S. tiene ne c e aar lament e que crear estas "suh 
normas" tendentes a hacer eficaces y reales los dere—  
chos, pero este es su ünico enlace con el texto consti 
tucional: su finalidad protectora. Por ello, no pueden 
considerarse int erpr e tac i one s de la Oonstitucidn, sino 
en un sentido muy lejano.
Precisamente el reconocimiento de que hay varias 
altemativas de proteccidn de los derechos sue le ser - 
un Indice de que se trata de constitutional common law 
modif i cable por la legislatura compétente, federal o - 
estatal.
Los presupuestos de la doctrina consist en, pues, 
en reconocer abiertamente, como ya hiciera Hill, que - 
las sentencias son normas "4^rias (1.734)", que es—  
tas normas son "creadas" en el sentido de que la Cons- 
titucidn no las impone necesariamente y que, al ser —  
common law, cualquier ley ordinaria puede modif i carias.
Estos presupuestos no impli can sino la extensidn 
de concepciones que siempre fueron légitimas en deter-
minados campes a la generalidad del enjuiciamiento --
constitucional o, al menos, a la mayorla de dste.
Junto en el érea de los remedies como en el es—  
trictamente procesal (legitimacidn, jurisdiccidn de —  
apelacidn-certiorari ... etc.) el T.S. puede crear re­
glas, pero el Congreso tiene potestades mds que sufi—  
oient es para modif i carias y regular las por ley como —  
desee.
Este poder tambidn existe claramente en campos —
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sustantivos del Derecho Constitucional y, singularmen 
te, en el de las relaciones federales ligadas a la —  
cldusula de comercio. ^or mucho que el T.S. anule le­
yes estatales por infringir la cléusula cuando el Con 
greso no ha asumido explicita ni impllcitamente la —  
competencia (preemption doctrine) el Congreso puede - 
por ley ordinaria considerar que la competencia es de 
los Estados, revocando asl en cierto modo las senten­
cias del T.S. (1.735).
Tambidn en el campo de los derechos individualss 
el Congreso puede interpretar la Constitucidn de for­
ma distinta al T.S. y la interpretacidn de aqudl pre- 
valece sobre la de dste.
Se trata de aquellos supuestos en que la Consti- 
tucidn delega en el Congreso el desarrollo de un pre­
cepts constitucional ( 1 .736) . Hasta Katzenbach v. Moiu 
gan (1.737) y Oregon v. Mitchell (1.738) se habla in­
terpretado que esas delegaciones otorgaban al Congre­
so el poder de interpretar la Constitue idn sin ir mds 
allé. Es decir, el Congreso, invocando el poder de —  
las delegaciones constitucionales, estaba legitimado 
para hacer leyes que extendieran la proteccidn de los 
derechos fundamentals s a que la delegacidn se re ferla, 
péro esas leyes se entendian révisables por los tribu 
nales en el caso de que se extralimitaran (1.739).
Sdlo en el supuesto de que lo ^ue el Congreso se 
limitara a hacer en esa ley fuera extender a las cen­
due tas privadas el alcanoe de los preceptos constitu­
cionales, salvando asl el requisito de la state action, 
habla admitido el T.S. que el Congreso extendiera, —  
mds alld de lo que el propio texto ordena, la efica—  
cia de la Constitucidn. Pero la accidn del Congreso, 
leyes de derechos civiles, no se basaban precisamente
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por miedo a la anulacidn de las leyes por el T.S. en - 
la delegacidn de la seccidn 5 de la enmienda 14, sino 
en la cldusula que mds deferencia recibfa: la cldusula 
de comercio (1.740).
Sin embargo, en Katzenbach v. Morgan (1.741) el - 
T.S. sentd la doctrina de que los tribunalss respeta—  
rlan la autoridad del Congreso para définir la igual—  
dad aunque no estuvieran convencidos de que ellos mis­
mos lie gar Ian al mismo resultado actuando independien- 
temente. En una palabra, el Congreso tiene una capaci- 
dad de definicidn y proteccidn de los derechos de — —  
igualdad superiores a los del T.S. en virtud de la de­
legacidn constitucional a aqudl operada por la enmien­
da 14, seccidn 5.
Morgan enjuiciaba la constitucionalidad de la sec 
cidn 4, c. 2 de la Voting Rights Act de 1965 (1.742) - 
que establecla la imposibilidad de denegar el derecho 
de voto en elecciones estatales por no superar el test 
cultural a las personas que hubieran aprobado el sexto 
grado en una escuela de Puerto Rico donde se estudiaba 
en espahol.
El Congreso no tiene poder para regular las elec­
ciones estatales, pero se entendid que era un caso de 
ejercicio de la delegacidn de la seccidn 5 de la enmim 
da 14, siendo constitucional la ley aunque, en el esta 
do de la jurisprudencia en 1964, el T.S. no podla de—  
clarar los illiteracy tests inconstitucionales en sf - 
mismos sin ayuda de legislacidn.
Morgan révolueionaba el esquema cldsico de rela—  
cione s T.S.-Congreso.
La limitacidn del principio vino, sin embargo, muy
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pronto, introduciendo la confusidn. Oregon v. Mitohell 
{1*743) enjuiciaba tres secciones de la Voting Rights 
Amendment Act de 1970: la seccidn 302 prohibla denegar 
el derecho de voto en todas las elecciones a los meno- 
res de 18 ahos; la 2^ 1 aplicd a todas las elecciones - 
la prohibicidn de literacy tests y la 202 prohibla las 
exigencias estatales de requisites de residencia supe­
riores a 30 dias para poder votar en elecciones presi­
denciales. La segunda seccidn fue mantenida por unani- 
midad; la tercera por 8-1 (1.744) y la primera fue sos 
tenida por 5-4 en el campo federal pero anulada, tam—  
bidn por 5-4, para elecciones estatales (1.745).
El limite a la doctrina de Morgan se basd, en pa­
labras de J. Black, en que el Congreso no habia hecho 
averiguacidn alguna (legislative findings) para compro 
bar si el aumento de la edad de votacidn por los Esta­
dos habia sido usado para discriminar racialmente ---
(1.746).
La doctrina de Morgan, por tanto, sdlo es vdlida 
en tanto en cuanto el Congreso basa su poder de le gado 
en la averiguacidn de he chos que el T.S. no puede ha—  
cer por considerarse més incompetents que el Congreso 
en el uso de estas tdcnicas tipicamente legislativas -
(1.747).
De todas formas, este es uno de los campos donde 
la doctrina constitucional es mds dudosa pues no se sa 
be claramente ni mucho menos hasta ddnde alcanzan los 
poderes del Congreso en desarrollo de la enmienda 14 -
(1.748).
Sin necesidad incluse de recurrir a la técnica de 
la delegacidn, y siguiendo criterios estructurales gé­
nérales (1.749), el T.S. ha permitido, por ejemplo, al
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Congre so, la réserva de cuotas raciales benignas des—  
pué3 de babsrlo declarado inconstitucional como régla 
general (1.750).
Si el papel del Congreso reforzando derechos coi^ 
titucionales es dudoso, el papel recortando (diluting) 
esos derechos lo es todavia mucho més. La régla gene—  
ral es la negativa expresada en otra de las célébrés -
notas a pie de pégina de las sentencias del T.S. ---
(1.751). Lo més que puede permitirse es la sustitucién 
de la sentencia del T.S .  por un medio igualmente efi—  
caz de proteccién (1.752), pero tampoco el alcance de 
la nota de J. Brennan esté muy claro (1.753). Esta du­
da abarca incluse campos donde tradicionalmente estaba 
claro el poder del T . S . ,campos taies como el de la sua 
titucién de los remedies j uri s prudenc ialme nt e creados 
(1.754).
Todas estas Ifneas jurisprudenciales son, pues, - 
las que permitieron a Monaghan formular su teoria, o - 
posteriormente a Lusky justificar la defensa de un con 
cepto de la constitutional adjudication mucho més créa 
tivo que el tradicional (1.755).
Lusky ha propuesto recientemente una nueva teoria 
del judicial review que se basa en la extensién al po­
der judicial de la teoria de los poderes implicites. - 
En todo caso, Lusky no es nada claro al intentar dar - 
contenido a esos pode*res implicites del poder judicial. 
Su principal afirmacién consiste en que su teoria "su- 
giere (a) que el T.S. no necesita adoptar una postura 
pasiva y esperar a que una cuestién constitucional se 
le présente como caso o contr over sia y (b) que el T.S. 
no esté limitado a la interposicién de un veto negati- 
vo contra medidas iniciadas por otros érgano s o pode—  
res püblicos, sino que puede él mismo iniciar cambios
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en el ordenamiento o incluse requérir la creaoidn de 
estructuras administrâtivas para hacer efectiva la —  
aplicacidn de la Constitucidn (1.756)".
Per elle, utilisa les conceptos de (A) judicial 
review definitive e tentative y (B) law making y cons­
titution making.
En el primer par es el cencepte de judicial ---
review tentative el que implica nueves aspectes. El - 
fundament0 para este tipe de aotuaoidn judicial es el 
siguiente: "les censtituyentes dieron al Congrese un 
cierte peder en erden para facilitarle (pero ne ebli- 
g&idele) trabajar en la censecucidn de les fines que 
les censtituyentes censideraban dessable. Nesotres, - 
el T.8., asumimes que el Congre se quiere hacer le que 
les censtituyentes esperaban de ël; pere el Congre se 
ne ha faotuade porque^ la medida que exige la aplica- 
cidn de la Constitucidn ne es muy importante, e sim—  
plemente ne se ha preocupade de nue sea efectiva a un 
nivel general ... Asf pues, déclarâmes invalida (de—  
terminada actuacidn) . Pere no cuestienames la auteri- 
dad primaria del Congre se para decidir si dicha aotu^ 
ci6n pdblica tiene en realidad el potencial darlese —  
que nesotres creemos que tiene. Asf pues, si el Cen—  
grese estd en desacuerde cen nuestra deoisidn y deci­
de sestener (la validez de la actuacidn pdblica), ne- 
setres tambidn le haremes (1.757)”*
"El efecte del judicial review tentative consis­
te en cambiar la carga de la iniciativa legislativa - 
(1.758)". Los tribunalss la asumen.
Son, pues, law making en el sentide que a este - 
tdrmine eterga Lusky: "fermulacidn de estdndares de - 
cenducta ... que les pederes pdblices se ven ebliga—
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dos a hacer efectivos ( 1.759^ *, en vez de constitution 
making; "limitacidn de la actuacidn de los poderes pd- 
blicos (1.760)".
El problema consiste en determinar si tanto Mona­
ghan como Lusky buscan realmente la ampliacidn del con 
cepto de judicial review o si, por el contrario, lo - 
que pretenden es extender las posibilidades de estas - 
Ifneas jurisprudenciales concretas que hoy constituyen 
el federal common law a todos aquellos cases en que de 
alguna u etra manera aparecen alternat ivas en las sen- 
tencias del T.S,
De esta ferma, en aquellos cases en que la epesi- 
cidn social e parlamentaria, estatal e federal, a la - 
jurisprudencia del T.S. fuera manifiesta, bastarlan le 
yes ordinarias para medificar la doctrina, detande de 
mds flexibilidad al cen junte de la interpretacidn cous 
titucienal (1.761).
En tede case, aunque la ttOrfa del constitutional 
common law sirve para explicar y racionalizar las If—  
neas jurisprudenciales concretas a que hemes venide ha 
ciende referenda, su extension mds alld de las mismas
probablement e implicarfa, en palabras de Schreck y --
Welsch, les mds tajantes epesiteres al concepte de -—  
constitutional common law "la disolucidn de nuestro —  
constitucionalismo (1.762)", por lo que precisamente - 
por elle no ban recibido demasiado eco en el reste de 
les constitucionalistas norteamericanos.
Biw LA EMPIRICAL JURISPRUDENCE: LAS CIENCIAS NATURALES Y - 
SOCIALES COMO PUENTES DE NORMAS CONSTITUCIONALES.
3:1.- Introduccidn.
Una de las caracterfsticas del proceso constitu—
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cional norteamericano que mds as ombra al lector euro—
peo es el ndmero de veces que las ciencias empfricas
salen a relucir.
El fendmeno se ha acentuado hasta el extreme de 
que el T.S. ya ha recurrido abiertamente, como vere—  
mes, a la respues ta "cientffica, no jurfdica" en la -, 
formulacidn de las normas subsidiarias ; y lo ha hecho, 
ademds, a veces, con expreso rechazo de etras fuentes 
normativas o criterios de interpretacidn tradicional- 
mente jurfdices,
El presente epfgrafe pretende estudiar el por —
qud y el cdmo de ese use; use que, por etra parte, ha
venide a denominarse "empirical jurisprudence (1.763)?
B:2,- El origen histdrico de esta jurisijrudencia.
Independientemente de un hecho histdrico real c£ 
mo fue la pura necesidad de una mucho mayor depuracidi 
conceptual de las "cuestiones de hecho" jr "de derechef', 
motivada por el use de les jurados en el common law - 
( 1.764), el movimiento se origind por la adopcidn por 
los jueces del criterio de la racionalidad como équi­
valente al de constitucionalidad (1.765). No es de ex 
traflar, por tanto, que fuera en la interpretacidn de 
la clàusula de substantive due process donde se intr£ 
dujo por primera vez.
La operatividad de dicha cldusula en aquel enter 
no histdrico estaba en conexidn con el llamado state 
police power (1^766). Se trataba, precisamente, de da 
mostrar que la intervencidn pdblica en las relaciones 
lab orales era un medio racional de regular la salud - 
pdblica. Naturalmente, esa racionalidad se podfa me—  
dir en tdiminos valorativos o en tdrminos empfricos;
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^influye o no influye en la salud de los trabajadores 
la regulaoidn de la jomada ••• o cualquier otra nor­
ma laboral?.
Para combatir la posicidn contraria de los jue—  
ces de aqudl entonces la doctrina norteamericana, con 
Roscoe Pound a la cabeza, se lanzd a la elaboracidn - 
de lo que se denominarfa "sociological .jurisprudence 
(1.767)", madre del réalisme jurfdico norteamericano. 
La relacidn de racionalidad no es una cuestidn de de- 
re cho, sine de hecho. "La ignorancia de las situacio- 
nes reales de hecho que motivaron la legislacidn y la 
ausencia de garantfa alguna de que los tribunalss 11q 
guen a oonocerlas ban side los dos principales moti—  
VOS de que los tribunalss anularan tanta legislacidn 
social (1.768)".
El 6nbito de "lo empirico" comenzd desde enton­
ces a extenderse pasando a dominar pzwgresiveimente la 
aplicacidn de conceptos jurfdicos indeterminados —  
(igualdad por ejemplo) o patronss de conducta (del —  
buen pater families, por ejemplo).
La primera plasmacidn de esa filosofla en un pr^ 
ceso judicial fue la famosa Brands is brief (1.769)# - 
No siendo todavfa juez del T.S., en el caso Muller v. 
Oregon (1.770), Brandeis sometid a la consideracidn - 
de aqudl, en el enjuiciamiento de una ley reguladora 
de la jomada mdxima, un escrito de alegaciones con—  
sistente en dos paginas de argumentes légales y cien­
te once de estadfsticas, informes industriales, docu­
mentes de mddicos e incluse intervius con trabajado—  
res y empresarios (1.771)#
Siendo ya juez del T.S. tuvo ocasidn posteriormen 
te de aportar este tipo de argumentasidn en algdn vo-
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to particular (1.772), pese al disgusto de figuras li­
bérales como J. Holmes (1.773).
Naturalmente, no sdlo la cldusula de substantive 
due process se interpretaba como un juicio de raciona­
lidad, sino que este tipo de test estaba mucho mds ge- 
neralizado (1.774).
Elio dio lugar precisamente a una construccidn —  
muy especial de la presuncidn de constitucionalidad. - 
No se trataba de la deferencia normal de huida a los - 
pronunciamientos del legislative, sino que su formula­
cidn consistfa en que la racionalidad de la ley tenia 
que ser contradicha por los hechos presentados en la 
argumentasidn para veneer la presuncidn (1.775); es da 
sir, "toda legislacidn hay que presumirla basada en he 
chos ciertos, lue go la presuncidn de constitucionali—  
dad debe prevalecer en la ausencia de algdn fundaments 
de caràcter fdctico (1.776)". Son, por tanto, los he—  
chos, no los Eirgumentos de derecho, los que vencen la 
presuncidn de constitucionalidad que cobra asi su pr±- 
mitivo sentids conceptual juridico (1.777).
B:3.- La multiplicacidn del use de las ciencias extra- 
juridicas .•
Sin embargo, el gran desarrollo de su uso no ven- 
dria hasta mucho mds tarde, pese a andcdotas mds o me- 
nos curiosas como la del cuestionario que J. Murphy en 
vid a las fuerzas de polioia de 28 ciudades para deter 
minar la relacidn existante entre la admisibilidad de 
la exclusionary rule y el entrenamiento de la policia 
(1.778).
La multiplicacidn del uso de fuentes extrajuridi- 
cas se ha debido a la mucha mayor atencidn prestada, -
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progresivamente, a la inter-relacidn entre las cien— - 
cias sociales y el Derecho (1.779).
En segundo lugar, el reconocimiento abierto de —
que los tribunals3 "hacen la ley", impulsd el uso de -
las ciencias por los abogados.
Naturalmente, en tercer lugar, el tipo de cldusu- 
las que el T.S. comenzd a aplicar tambidn influyd dec^ 
sivamente: la cldusula de igualdad se presta mucho mds 
a este tipo de jurisprudencia, toda vez que si se admi 
te el impacts de una ley (y no de su intencidn). como - 
motivo determinants de la violacidn constitucional, di 
cho impacts s<5lo puede ser demostrado a veces mediants 
el uso de la sociologia. La jurisprudencia acerca de - 
la segregacidn da iure-de iure. de iure-de facto es am
plfsima y s<5lo examinarla nos llevaria muy lejos--
(1.780).
El uso de datos extfalegales en la cldusula de —  
igualdad no s6lo tiene ese fundaments sino que tambiën 
se debe a la necesidad de los Estados da demostrar que 
su interds en la legislacidn es compelling, substantial 
0 simple frente a un examen estricto, intermedio o de 
mera racionalidad de su legislacidn (1.781).
El uso de las ciencias del comport ami ent o en la - 
cldusula de igualdad no sdlo se produce en la prueba - 
de hechos pasadoa ( prueba de la violacidn), sino tam—  
bidn como prueba de hechos futur os, es decir, como —  
"prediccidn" de dichos hechos.
Los Angeles Department of Water and Power v. Man- 
hart (1.782) constituye precisamente un ejemplo de es­
te illtimo tipo de uso, ^ue présenta el problema bdsico 
de toda prediccidn: ^hasta qud punto puede aplicarse -
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una prediccidn generalizada, por muy cierta que sea, 
a un sujetc individual?.
En Manhart, la reclamacidn era por desigualdad - 
por razdn de sexo. Un plan municipal de pensiones pa­
ra los funcionarios hab£a dispuesto que las mujeres, 
"dado que viven mds tiempo que los hombres" tenfan —  
que cotizar m&a cantidad proporcional de salarie. El 
T.S. rechazd el argumente: independientemente de que 
la mayor longâvidad sea cierta, lo que puede serlo en 
un gran porcentaje de cases, "es igualmente cierto —  
(que) todos los individuos de la respectiva clase no 
tienen las caracterfsticas que diferencian a la media 
estadfstica". Sin embargo, el T.S. matizd que se tra­
taba no de la aplicacidn de la Constitucidn (enmienda 
ndmero 14) sino del Tftulo VII de la Civil Rights Act 
de 1964 y "la finalidad b^sica (de dicha ley) requiè­
re que nos fijemos en la justicia individual mds que 
en la justicia de grupo". La cuestidn a nivel consti­
tue ional no ha sido, por tanto, enjuiciada todavfa.
Hay que tener en cuenta, fgualmente, que a nivel 
inferior al const itucional, el uso de las ciencias em 
pfricas està totalmente extendido en Norteamdrica. T£ 
da afirmacidn "de sentido comdn" tiende a ser puesta 
en duda en la actualidad^ lo cual, utilizando la ter- 
minologfa de Dworkin (1.783), impli ca que todo " jui—  
cio interprétâtivo" tiende a ser sustituido por un —  
'juicio causal". Tanto el uso de "cientfficos" para la 
determinacidn de hechos pasados, en el proceso penal: 
psicdlogos-psiquiatras en la defensa por "insanity" - 
(1.784), Estadfsticas usadas por los fiscales para dâ 
rigirse al jurado acerca de la "razonable culpabili—  
dad" del acusado (1.785) ... como en el proceso civil 
(1.786), principalmente en Tort Law, pero también en 
otros campos como el relative al Derecho de familia -
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(1*787) y, sobre todo, en Derecho Administrative y en 
especial en el Antitrust Law (1.788 y 1.789), como pa­
ra la determinacidn de hechos futures, singularmente - 
en la prediccidn de violencia dado el sistema penal —  
norteamericano (1.790), han gene rade una autdntica ex- 
tensidn del tema.
En cuarto lugar, otra gran causa de la multiplica 
cidn del uso de ciencias empfricas la coMtituye la —  
nueva tarea de administrée idn en que los tribunals s se 
han visto envueltos desde la creacidn de nue vos reme—  
dies (1.791).
Como dice Horowitz, "a medida que los tribunalss 
se enfrentan con dreas nuevas, especializadas y poco - 
familiars s, se encuentran con una pldtora de cuestio—  
nés relativas al comportamiento humano que va vaâa allà 
de su habilidad para responderlas sobre la base del —  
sentido comdn (1.792)'*.
Las public interest law firms estân mucho mëls es­
pecializadas en la aportacidn de evidencias de hechos
sociales que lo que lo estaba la abogacfa cldsica ---
(1.793).
Hay que tener en cuenta que el juez, al verse en- 
vue Ito en problèmes de gran magnitud al actuar la legi 
timacidn por grupos sociales, tiende tambidn a divers! 
ficar lo que se ha venido a llamar historical facts —  
de los social facts (1.794). Los primeros son los he—  
chos concretos que motivan el proceso. Los segundos —  
son los patrons s de conducta general que se van a ver 
implicados en la sentencia.
Toda administrasi6n cotidiana de institue!one s ti£ 
ne nue tener en cuenta tanto los primer os como los se­
gundo s.
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Finalmente, en quint o lugar, hay que reseSar como 
factor de su llegada al T.S. la mutua influencia de —  
los distintos sectores jurfdicos. El gran paso adelan- 
te lo dio, como veremos, el T.S. en Brown I (1.795). - 
Todos los procesos que implicaban interpretaciones lé­
gales se aprestaron desde entonces a utilizarlas pro—  
vocando su incorporacidn al proceso ordinario. El T.S. 
3implements recoge ahora toda la problemdtica que un - 
uso normalizado de dichas fuentes por los tribunalss - 
inferiores (motivado por el propio T.S. en su utiliza- 
cidn de las mismas en Brown I) ha provocado.
B:4.- El valor juridico de las ciencias empirions.
Sin embargo, pese a la multiplicacidn de su uso, 
podemos afirmar ( con cierto temor a equivocamos pues 
la bibliografia es inmensa) que ningdn juris ta nortea­
mericano ha racionalizado satisfactoriamente el distin 
to valor que los da.tos de las ciencias empiricas jue—  
gan en la operacidn intelectual de interpretacidn de - 
la Constitucidn o de cualquier otra norma.
Esta racionaliz#cidn ha dado lugar a olasificacio 
ne8 (1.796) ninguna de las cuales nos satisface entem 
mente, Nosotros hemos optado por utilizar el criterio 
que atiende exclusivamente al papel que juega en la de 
limitacidn del contenido de los conceptos juridicos in 
determinados.
De mayor a menor este papel puede ser triple: (A) 
determinacidn de hechos déterminantes que no afecta a 
la definicidn del concepto; (B) delimitacidn del con­
cept o mismo y (C) intermedio entre los dos.
En el pri$er caso, el concepto juridico indetermi 
nado estd perfectamente claro y no se ve afectado por
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la variacidn de loa datos empiricos. Conceptualmente 
todo el mundo sabe lo que es efecto esoalofriante —
(chilling effect) o disuasorio (deterrent effect). —  
Las ciencias empiricas pueden ayudar a delimitar el - 
contenido fdctico en general o en casos concretos, pjs 
ro el concepto juridico indeterminado no varia#
En el segundo, es el concepto juridico indetermi. 
nado en si mismo el que puede variar (no totalmente -
claro està). El jurado de j a de serlo si s ^  limita--
cidn en ndmero es tal que ya no permita hablar de ju­
rado, Y ese dato puede proporcionarlo (dice el T.S#) 
el uso de ciencias empiricas. Con la viabilidad fetal 
ocurre lo mismo. El concepto no variarà de acuerdo —  
con los datos aportables a un caso concrete por las - 
ciencias empiricas, sino que sdlo variard cuando di—  
chas ciencias . en general, y con independencia de un - 
caso concrete, determinen otro contenido.
A caballo entre los dos estdn aquellos conceptos 
en que los uses de las ciencias empiricas configuran,
0 pueden configurar, variaciones en la e structura so­
cial que soporta el lenguaje. No creo necesario volver 
ahora sobre quanto dijimos acerca de la analltica l±n 
gülstica (1.797)f pero si recomendamos al lector que 
lo haga. En estes casos, el uso de las ciencias empi­
ricas sirve para reestructurar no el concepto juridi­
co indet erminado en si mismo, sino la e structura so—  
cial nue lo soporta, por lo que mds que delimitar sd­
lo el concepto, délimita o reforma, a la vez, los he­
chos déterminantes que los sustentan. El luiso de cien­
cias empiricas para determinar la inc ons t i tue i onali—  
dad de la doctrina "separados,pero iguales", inconsti 
tucionalidad no tajante como veremos, puede utilizar- 
se como ejemplo prototlpico.
Comenzamos por este dltimo por razones histdri—
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cas, ôunnue sobra el seîîalar que sdlo cuando se da el 
segundo supuesto es cuando se pretende la autdntica em­
pirical jurisprudence; cuando las ciencias empiricas - 
adquieren en cierto modo el caràcter de fuentes en el 
sentido con que esta tesis lo viene utilizando.
(a).- La poldmica de la nota 11 de Brown I.
Si ha habido, y las hay, alguna nota a pie de pa­
gina en sentencias del T.S. que haya motivado poldmica, 
la "footnote 11" de Brown I (1.798) se lleva la palma.
Acompanando a la afirmacidn en el texte de que —  
"cu#lquiera que fuera la extensidn de los conocimien—  
tes de psicologla en la dpoca de Plessy v. Ferguson —  
(1.799), la doctrina modema defSLende ampliamente este 
hecho (el efecto nocive en los nifios negros de la se—  
gregacidn en la educacidn)", el T.S. anadid, a pie de 
pagina, la susodicha nota recogiendo una serie de art! 
culos de cardcter psicoldgico y socioldgico (1.800).
Hasta qud punto esta nota era o no determinants - 
del fallo ha sido una cuestidn débatida hasta la saci£ 
dad en la literatura jurldica norteamericana (1.801). 
Toda via un cuarto de siglo de spuds se encuentran opi—  
niones contradictorias (1.802).
El propio Presidents del T.S., Earl Warren, inten 
tando apagar la poldmica, cornentd posteriormente que - 
los estudios fueron citados como "mero soporte" y "no 
como el fundaments sustantivo" del fallo. "Bespuds de 
todo, sdlo se trata de una nota a pie de pdgina", dijo 
(1*803).
En todo caso, cualquiera cue fuera el valor real, 
habla motivado gran discusidn entre los jueces, sobre
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todo por la oposicidn a su inclusidn por parte de J. 
Jackson (1.804) y gran parte de la vista oral habla —  
transcurrido en el interrogatorio, como experto de una 
de las partes, de K. B. Clark, cuyo estudio aparece ci- 
tado en primer lugar en dicha nota (1.805). El T.S., - 
precisamente no"derog6" Plessy debido a este matiz: no 
es la regia jurldica, sino la situacidn de hecho (el - 
estado de progresidn de las ciencias empiricas) lo que 
habla cambiado.
(b).- El control de los hechos déterminantes.
Existen campos donde las tdenicas como la retroac 
tividad, extensidn o nulidad parcial ... de las senten 
cias constitucionales (1.806), como la apreciacidn de 
existencia o inexistencia de jurisdiccidn (1.807), o - 
como la elegibilidad o aplicabilidad de un remedy con­
crete, se basan en principios juridicos tradicionales, 
o incluso estàndares gendricos de comportamiento, cuya 
existencia real puede ser hoy en dla constatada por —  
las ciencias del comportamiento humano. Hasta qud pun­
to se estd opérande una sustitucidn de afirmaciones in 
tuitivas por dichas tdcnicas es la pregunta a contes—  
tar.
*^ ejando aparte ël tema de los remedies porque su 
muy especial naturaleza le situa a medio camino entre 
las normas sus tant ivas y la mera constatacidn de he­
chos (1.808), dos campos han sido considerados espe--
cialmente aptes en Derecho Constitucional, para este - 
tipo de enfoque: el llamado chilling effect (1.809), - 
como elemento déterminante de la existencia de legiti-
macidn y el llamado deterrent effect (1.810), como --
principle base de muchas normas, sancionadoras o no.
b:1.- El chilling effect.
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A efectos de que un Tribunal Constitucional 
aprecie o no la existencia de legitiraacidn y, —  
por tanto, de jurisdiccidn, la determinacidn de 
hasta qud punto existe un chilling effect es un 
problema nonnalmente objeto de un juicio’tfpico 
de concepto juridico indeterminado.
En Norteamdrica, no estd claro ni siquiera 
hasta qud punto si hay chilling effect existe le 
git imac i dn.Nérmolment e su apreciacidn como inte­
nds suficiente sdlo se ha reconocido, en parte, 
en el dmbito de la primera enmienda (1.811).
En todo caso, lo que a nosotros ahora nos - 
interssa es que el chilling effect, dicen los —  
psicdlogos, es algo realmente constatable oient1 
ficamente. Un demandante en un juicio constitu-- 
cional deberla, por tanto, poder aportar prueba 
(1.812) de tal efecto psicoldgico.
El propio T.§., en una tendencia racionali- 
zadora, lo ha hecho a veces.
En Keyishian v. Board of Regents (1.813) el 
T.S., "derogando" una sentencia anterior en 15 - 
anos, Adler v. Board of Education (1.814), apre- 
cid la inc ons t i tue i onalidad de la New York Civil 
Service Law y de la llamada Peinberg Law de 1949 
cuya finalidad era la de eliminar "elementos sub 
versivos del sistema de enseSanza pdblica".
La primera de ellas negaba la posibilidad - 
de empleo pdblico a todos aquellos que (a) defen 
dieran doctrines proponentes del cambio de sist£ 
ma de gobiemo mediante la violencia o medios —  
ilegales; (b) publicaran materiales que defendi^
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ran tal postura o (c) organ!zaran o se unieran a 
organizaciones que defèndieran tales ideas. La se 
gunda requerfa de la Board of Regents que aplica- 
ra efectivamente la antdrior ley y que hiciera —  
una lista de tales organizaciones.
En 1952, contribuyentes, maestros y padres - 
de alumnos impugnaron la segunda. El Tribunal de 
Apelacidn de New York (1.815) sostuvo la ley en—  
trando en el fondo. El T.S. simplemente afirmd la 
sentencia apelada sin discutir el tema jurisdic—  
cional.
Pero J. Frankfurter emitid un voto particu—  
lar indicando que el T.S, carecfa de jurisdiccidn 
porque el caso no era "ripe" (1.816), pues no se 
sabla el efecto que dicha ley podia tener en el - 
future.
J. J. Black y Douglas fueron mds directes: - 
la ley producla un chilling effect y, por tanto, 
habrla de ser anulada hablando dste Ultimo inclu­
so de la futura "caza de brujas" que producirla y 
de que "inévitablemente las escuelas se converti- 
rlan en nidos de esplas".
Quinôe anos de spuds, Keyishian de dard la —  
misma ley inconstitucional. La sentencia mayorita 
ria de J. Brennan aprecid que la ley era excesiva 
mente "vaga": "debemos protegernos contra el peli 
gro del chilling effect sobre el ejercicio de de- 
rechos vitales protegidos por la primera enmienda, 
de tal forma que los profesores sepan exactamente 
qud conductas son las penalizadas. La confus!dn - 
creada por el Estado de New York carece de toda - 
posibilidad de medida objetiva".
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Por el contrario, examinando en el mismo ca 
so una ley de 1958 que hacfa de la pertenencia - 
al Partido Comunista como tal una posible causa 
de descalificacidn para el empleo, el T.S. men—  
ciond que "el chilling effect en la mente acadd- 
mica, al recortar de esta forma su libertad de - 
asociacidn, es manifiesto y ha sido documentado 
en varios estudios recientes", estudios que apa- 
reefan citados en la sentencia (1.817).
Es decir, mientras en el primer supuesto el 
chilling effect simplemente se afirmd en base a 
la "notoriedad" que rige las presunciones huma—  
nas (iîk4<W^ ), en el segundo el T.S. en cierto mo­
do se vio obligado a aportar algo mds, ciencias 
sociales y del comportamiento, para asentar esa 
"notoriedad".
Como los social scientists han puesto de re 
lieve (1.819), en el primer supuesto, "no se ha- 
bfa estudiado si las predicciones de J. Douglas 
en Adler habfan llegado a ser realidad", y, en - 
el segundo "ninguno (de los estudios citados) d^ 
cumentaban o dejaban manifiestamente claro, al -
contrario de lo que afirma J. Brennan, el chi--
lling effect en la mente académica del recorte - 
de la libertad de asociacidn" y "ninguno se ha- 
bfa dedicado a investigar los resultados de 15 - 
anos de aplicacidn de la susodicha legislacidn - 
de New York".
En un caso por defect o (aplicacidn sustanti 
va) y en otro por mala utilizacidn (problemas a 
la vez sustantivo y procesal) la culpa del resul 
tado se dériva del hecho de no reconocer abierta 
mente la fuerte normativa.
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b:2.- SI deterrent effect.
(a*).- La pena de muerte.
Pese a los intentos de J. Goldberg en tal - 
sentido (1.820) sdlo en la ddcada de los 70 ha - 
decidido el T.S. a entrar en el tema de la cons­
titucionalidad de la pena capital. Sin embargo, 
el Tribunal Burger, ejerciendo una especie de —  
examen estricto de la constitucionalidad pareci- 
do al que el Tribunal Warren cred para la cldusu 
la de igualdad (1.821), entrd de pleno en el te­
ma, primero con un matiz claramente procesalista 
(1.822) y luego sustantivo (1.823).
Pues bien, el diàlogo entre los jueces del 
T.S. es un didlogo autdntico de filosoffa del De 
recho en la discusidn de la justificaoidn de la 
pena de muerte.
El primer caso anulando una ley estatal fue 
Furman v. Georgia (1.824). Si resumimos las pre- 
misas de los 5 votos mayoritarios (1.825) con —  
Brest, las opinionss de la mayorfa se basaban en 
afirmaciones de hecho: (a) que la pena de 
muerte se imponfa discriminadamente en desfavor 
de las personas de baja condicidn social y de -, 
las minorfas; (b) que se imponfa arbitrariamente, 
es decir, que su imposicidn no segufa patrones - 
claramente discemibles; (c) que no tenfa mds —  
efecto disuasorio que la imposicidn de cadana —  
perpétua; y (d) que era inaceptable para los es- 
tdndares c ont emp ordne o s de decencia (1.826). Las 
opinionss de los disidentes, especialmente la de 
J. Powell, se dedi caban a c ont rade cir esas afir­
maciones.
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Tanto 0l aspecto discriminâtorio de la impo 
sicidn de la pena de muerte como el aspecto di—  
suasorio fueron afirmaciones basadas en estadfs­
ticas y estudios de ciencias sociales, acompaflan 
do algunos jueces (1,827) apdndices estadfsticos 
explicatorios de su exposicidn,
Precisamente ha sido este tipo de enfoque - 
el que ha motivado los estudios empfricos sobre 
las penas de muerte mds importantes en los dlti- 
mos anos (1.828).
En todo caso, en los casos relatives a la - 
imposicidn de pena capital, las ciencias socia­
les se han usado sin reparo alguno para afirmar 
o negar empfricamente "hechos constitucionales", 
es decir, los hechos déterminantes en que se ba­
san conceptos jurfdicos indeterminados como,tf- 
picamente, el de si es verdad o no que la pena - 
capital produce un efecto disuasorio en el resto 
de la sociedad.
Quizds sea incluso el campo mds progresivo 
si tenemos en cuenta que el T.S. ya ha admitido 
abiertamente incluso la validez de las predicoio 
nés de comportamiento futuro a efectos de deter­
minar si se puede imponer o no la pena capital.
En Jurfek v. Texas (1.829), uno de los casos 
en que lo revisado eran los procedimient os por - 
los que se impone (1.830), el T.S. aprecid la —
constitucionalidad de una ley de Texas en la --
cual se determinaba que la pena de muerte podrfa 
imponerse por asesinato con cinco circunstancias 
agravantes cuando, ademds del veredicto de culpa 
bilidad, el jurado respondiera afirmativamente a
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très preguntas, la segunda de las cuales era exac 
tamente la siguiente : ^ g^Es probable o no que el —  
acusado corneta en el futuro actos criminales vio­
lentes siendo una cotidiana amenaza para la soci£ 
dad?;
Jurek alegd que tal procedimiento era incons 
t itucional porque la pregunta era imposible de —  
responder y por tanto exoesivamente vaga, violan- 
do su due process.
Sin embargo, el T.S, dijo textualmente que - 
"desde luego no es fdcil predecir el comportamien 
to. Pero el hecho de que tal decisidn sea diffcil, 
no significa que no pueda t omar se. Indudablemente 
la prediccidn del futuro comportamiento criminal 
es un elemento esencial en muchas decisiones que 
afectan al Derecho penal. La decisidn de la liber 
tad bajo fianza, por ejemplo, implica que el juez 
debe tener en cuenta el posible futuro comporta—  
miento ... Para los reclusos, esta prediccidn la 
hacen las parole boards. La tarea que debe llevar 
a oabo un jurado de Texas ... no se distingue en 
nada de la que se realiza innumerables veces al - 
dfa en el sistema penal de los Estados Unidos. Lo 
que importa es que el jurado tengan presents to4- 
dos los posibles datos de interds acerca del indi 
viduo acusado cuyo destino debe determinar. La —  
ley de Texas claramente asume que toda esa eviden 
cia serd presentada en juicio (1.831)".
Ello quiere decir, ni mds ni me no s, que tan­
to las predicciones clfnicas como las estadfsti—  
cas (1.832) formardn parte decisiva de estos jui- 
cios. Hasta el punto de que el T.S. recurrird a - 
la norma de Manhart (1.833) para determinar la —
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preferencia del mdtodo clfnico sobre el estadfsti 
00 es una incdgnita# De momento parece haber admi
tido ambos al hablar gendricamente de "informa--
cidn".
(b*).- Otras normas disuasorias#
Ya vimos como el deterrent effect era, embe- 
bido en el principle de seguridad ciudadana, uno 
de los valores constitucionales a enjuiciar la re 
troactividad o irretroactividad de la nueva doc­
trine que fije que el T.S. "derogando" su juris—  
prudencia anterior (1.834).
Existen ademds otras, principalmente en el - 
campo proc e sal-criminal-const ituci onal, cuyo fun­
dament o es reconocidamente el deterrent effect s^ 
bre prdcticas inconstitucionales de la poliofa u 
otros agentes pdblicos. Las Miranda rules (1.835) 
y la exclusionary rule de Mapp v. Ohio (1.836) —  
tienen claramente ese cardcter y de ahf su aplica 
cidn pro-futuro.
Independientemente de la discusidn del range 
de esas normas (1.837) o de su cardcter de norma - 
sustantiva o de remedy (1.838), lo importante es 
que el T.S. se basaba en el efecto disuasorio pa­
ra imponerlas, lo que dio pie a que se iniciaran 
experiment03 empfricos discutlendo la realidad de 
dicho principle (1.839)•
Quizds la respuesta al contraste estd en el 
tiempo en que ambos tipos de normas fueron crea—  
das. La ddcada de los 70 ha sido mucho mds recep- 
tiva a esta fuente 4® lo que fue la ddcada de los 
60 o, si se prefiere, el Tribunal Burger se ha —
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visto mucho mds envuelto en el uso de las cien­
cias sociales oue el Tribunal Warren* Probablemen 
te se trate de una tendencia jurldica general de 
la que no se puede considerar responsable a ningu 
no de los magistrados del T.S*.En todo caso, no - 
quedarfa complete este andlisis si no se dijera - 
expresamente que en general la empirical jurispru­
dence se ha vinculado en Norteamdrica a la figura 
c encre ta de un juez: J. Blackmun (I.84O), en par­
te porque dl fue precisamente el redactor de los 
votos plural y mayoritario en aquellos casos en - 
que la empirical jurisprudence ha pasado casi a - 
constituir una autdntica fuente normativa: Ballew 
y Roo« casos de los que pasamos a ocupamos a con 
tinuacidn.
(c).- Las ciencias empiricas como déterminantes - 
del contenido de los conceptos jurfdicos indetermina—  
dos.
Si el mdtodo de interpretacidn seguido en Brown I 
(1.841) levantd poldmica, Roe v. Wade (1.842) ha dado 
lugsu* a la revisidn entera de los fundament os mismo s - 
de la justicia constitucional (1.843), aparté de a la 
mayor contestacidn social que una sentencia del T.S. - 
probablemente haya producido jamds. No vamos a entrar 
en dicha poldmica en sus aspectos sustantivo y socioljd 
gico, sino en su aspecto "legislativo". Es la segunda 
parte da Roe la mds ligada ahora a nuestro tema.
Al igual que ocurre con otros derechos, una vez - 
que el poder judicial reconoce la existencia de un —  
principio de intervencidn (declajraoidn de un derecho - 
constitucional) la plasmacidn especffica y los limites 
de ese derecho son en principio un tema tambidn judi­
cial. Como ningdn derecho es en principio absolut o, —
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los limites a veces se concretan en Ifneas mds alld de 
laa cuales o bien ent ran en conflicts con otros cere—  
chos constitucionales, o bien se desdibujan en cpanto 
tales derechos, o bien, simplemente, tienen que larax 
en un mfnimo. Ese mfnimo puede especificarse incluso - 
en un ndmero, que estd tan lejano ya del mandate cons­
titucional que la Constitucidn como norma no puece--
pre star ayuda alguna o, al menos, no en un principio, 
como hemos tenido ocasidn de examinar en el epfgiafe - 
anterior (1.844),
Las Ifneas trimestrales que graduaban la poiencia 
de intervencidn del Estado en la proteccidn de 1& vida 
(1.845) 36 basaban en Roe v. Wade (1.846) en citas de 
libres mddicos y articules jurfdicos que no sdlo han - 
sido criticados en cuanto innecesarios para una. deci—  
sidn constitucional judicial, sino en cuanto parciales 
(1.847) y en cuanto J. Blackmun sacd de elles conclu—  
ai one s yie ni siquiera estàn de acuerdo con los datos 
por elles proporcionados (1.848).
Esta segunda parte de Roe, sin embargo, no la si­
do tan criticada con independencia del juicio menai- - 
pre supuesto de la sentencia. 0, mejor dicho, la crfti- 
ca se ha basado no en la utilizacidn ii^enere de la —  
ciencia como fuente normativa, sino tanto en la consti 
tucionalizacidn del derecho en sf mismo (1.849) como - 
en el uso concrete de las ciencias sociales hecho en - 
este caso (1.850), pero no en el hecho de haber necu—  
rrido el T.S. a ellas. El T.S. podfa haberse limitado 
a reconocer el derecho, determinando, segdn vinieran - 
en casos posteriores, hasta ddnde llega el derecio de 
la autonomfa personal, recurriendo a otras formas in—  
terpretativas mds tradicionales. En parte lo que ocu—  
rrid es que al carecer total y absolutamente del funda 
mento el reconocimiento del derecho sustantivo en sf -
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mismo, la divisidn posterior en Ifneas trimestrales —  
operada por J* Blackmun no ha sido objeto de tanto es­
tudio.
Si Roe no ha sido criticado en este aspecto, no - 
puede decirse lo mismo de Williams v. Florida (1.851) 
y Ballew v. Georgia (1.852), casos en los que el T.S. 
trazd la Ifnea siguiente: la enmienda ndmero 6, y la - 
14 en cuanto sirve de extensidn de la 6 a los Estados 
(1.853), cuando requieren un jurado como garantfa conj 
t itucional, requieren un jurado de 6 o mds personas; - 
un jurado de 5 personas es inc onst ituc ional,
Quizds esta ifnea ofrezca todavfa mds claramente 
hasta qud punto este tipo de fuentes normativas se ha 
introducido en el Derecho Norteamericano y hasta qud - 
punto la justicia constitucional reside en la foimula- 
cidn de "subnormas" aie jadas del texto, porque si bien 
Roe se basaba en la cldusula de due process, cldusula 
"permits" legislar, en cierto modo, abiertamente (al - 
menos asf lo ha entendido el T.S.), Ballew interpreta­
ba la enmienda ndmero. 6,enmienda que es bien précisa.
Williams v. Florida (1.854) y Ballew v. Georgia -
(1.855) son en realidad un continuum.
En el primero de ellos el T.S. admitiô la consti­
tucionalidad de una ley estatal que establecfa jurados 
de 6 personas. Aquf fue donde el T.S. realmente "per—  
did los estribos" de la interpretacidn constitucional. 
Lo que se planteaba directamente es si la enmienda nd­
mero 6 requiers un jurado de 12 personas o no. El ndme 
ro 12 obedece puramente a razones hlstdricas: desde —  
"algdn moment o en el siglo XIV, el tamano del jurado - 
en common law se fijd generalmente en 12, cifra que pa 
rece obedecer a un accidente histdrico, no relacionado
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con los grandes motives que concurrieron primordialmen 
te al establecimiento de la institucidn. La cuestidn - 
reside exactamente en si ese accidente histdrico ha si 
do codificado inmutablemente en nuestra Constitucidn -
(1.856)". Con otras palabras, la cuestidn es la de cud 
les son las "fuentes normativas" a utilizar en la in—  
terpretacidn del tdrmino jurado de la enmienda ndmero 
6.
Resultaba obvio que habfa que trazar la Ifnea. l£ 
das las fuentes eran dtiles. Bn primer Ixigar, estaba - 
el argumente gramatical: jurado implica dos o mds, los 
Estados son libres para determinarlo. En segundo lugar, 
estaba el argumente de la voluntad del constituyente - 
que parece bastante concluyente pese a la construccidn 
de Jÿ White (1.857). En tercer lugar, estaba el common 
law como regia constitucionalizable (1.858) oy como ±n 
cluso, la historia b la "mfstica-religidn (1.859)" del 
ndmero (1.860). Tambidn estaba incluso el precedente - 
ya que el T.S. habfa dicho en 1930 (1.861) que "no hay 
duda alguna ... de que el jurado debe consistir de 12 
miembros, ni mds ni menos", aunque, naturalmente, pue­
de considerarse un obiter dictum (1.862),
Ninguna de estas fuentes fue la elegida, simple—  
mente se operd con un criterio . delegatorio: son el —  
Congreso o los Estados los que tienen que determinar - 
el ndmero.
Sin embargo, el T.S. se reservd, en una nota a —  
pie de pdgina (1.863), la définitiva resolucidn de —  
cudl serf a el ndmero mfnimo, aunque 6 miembros, desde 
luego, resultaba constitucional. La motivacidn que a - 
primera vista resalta es una puramente negativa: anti- 
petrificacidn y antif ormalismo, aunque ya se apuntaba 
hacia dos criterios de cardcter funeional: el ndmero -
- 730 -
que pronrueva autdnticamente de-dLiberacidn en grupo y - 
que posibîlite la representacidn de la comunidad; mino 
rfas sobre todo (1.864)#
Pue en el caso siguiente, ocho aflos despuds, don­
de el T.S., interpretando Williams directamente como - 
desechando el criterio histdrico fl*ente al funcional, 
delimitd ese ndmero mfnimo en una de las decisiones —  
que hardn dpoca.
Ninguno de los jueces emit id voto particular pero 
sf hubo numerosos votes concurrentes. Dejando aparté - 
uno de ellos (1.865) que "concurrid" en no condenar al 
procesado pero por motives sustantivos (1.866) y otros 
dos,que no explicaron las razones de por qud aceptaban 
realmente el resultado (1.867), la sentencia contiene 
dos opinions s contrarias no en cuanto al resultado, si 
no en cuanto a la metodologfa constitucional se guida - 
para delimitar el ndmero de jurados que se considéra - 
c onst ituc i onal.
Por un lado, J. Blackmun, en un voto al que se —  
unid J. Stevens, intentd basar la decisidn en estudios 
socio-psicoldgicos.
Con base en dichos estudios, motivados precisamen 
te por la anterior decisidn (1.868), J. Blackmun los - 
inter pre td en el sentido de que levantaban "dudas im­
portantes acerca de la sabidurfa y constitucionalidad 
de jurados de menos de 6 miembros".
Los factores que hacfan que jurados numerosos fus 
ran "mejor" que los pequefios eran la capacidad de sa—  
car a relucir datos memorfsticos, ya que los jurados - 
no pueden tomar nota; la facilidad para evitar prejui- 
cios; el riesgo matsmdtico de condenar a personas ino-
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centes, que es mayor en los jurados reducidos; la po—  
sibilidad de que incluyeran m^s de una persona con un 
punto de vista "no ordinario", con lo cual la posibili 
dad de que salieran a relucir y se sostuvieran es* pun 
to de vista se multiplicaba todavfa nucho mds; la ma—  
yor oportuniçLad de representacidn de minorfas ... etc. 
Naturalmente, los citados estudios, algunos de los cua 
les fueron introducidos por el propio T.S. (1.869), lo 
que plantea serios problemas procesales, no demuestran 
que la diferencia entre 6 y 5 sea tan fundamental, si­
no quizds precisamente que jurados extenso s son me jo—  
res que jurados reducidos. Por otra parte, ninguno de 
ellos tenfa como objeto la diferenciacidn entre 5 o 6, 
sino la diferenciacidn entre 6 y 12 (1.870).
Prente a esta postura, el otro voto concurrente - 
(1.871), expresamente indicaba que"tenfa réserva acerca 
de la oportunidad -asf como la necesidad- del excesivo 
fundamento numeroldgico derivado de los estudios esta­
dfsticos, sobre todo cuando ni la metodologfa empleada 
para esos estudios, ni su validez, habfan sido objeto 
del mecanismo de prueba normal de un sistema procesal 
contradictorio".
Es decir, planteaban a la vez la duda de la vali­
dez de la metodologfa sustantiva (proceso de interpre­
tacidn constitucional; validez de la fuente empleada) 
y de la metodologfa procesal.
Sdlo dos miembros del T.S., por tanto, han acepta 
do abiertamente a las ciencias naturales-sociales como 
fuentes plenamente vdlidas de normas subsidiarias.
Naturalmente, queda el tema de que los votos con­
currentes no ofrecieron otra alternativa mds que la pu 
ra necesidad de trazar la Ifnea en algdn punto.
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No se trata m^s que de reourrir a la empirical nu- 
rlsprudence para resolver el realmeute diffcil proble- 
ma de la delimitacidn de la materia constitucional uti 
lizando Ifneas arbitrarias (1,872),
B:5,- La respue sta doctrinal frente a la empirical .ju­
risprudence ,
El progrès ivo aumento del re curs o a esta fuente - 
normativa ha preocupado por distintos motivos a gran - 
parte de la doctrine y al estamento judicial norteame- 
ricano.
Sin embargo, el nivel de andlisis es totalmente - 
distinto, si se tiene en cuenta el uso que de las cien 
cias sociales se hace y quë tipo de funcidn cumple en 
el proceso interpretative,
Tambidn varia el tipo de critica segdn se parta - 
de una posicidn apriorlstica de admisidn o rechazo de 
este tipo de fuentes,
(a),- La preocupacidn procedimental.
Si se parte de una posicidn general!zada de admi- 
sidn del uso de las ciencias empiricas, la gran preocu 
pacidn viene a ser la de la conjuncidn de la incorpora 
cidn de estos dates con los esquemas procesales ya que 
el sistema norteamericano se basa en la constituciona- 
lizacidn operada del "adversary system”,
El uso que de las ciencias empiricas ha hecho el 
T.S, ha sido ampliamente criticado, por encima de todo, 
por le inadecuado de la institucidn para obtener este 
tipo de dates (1,873)# El proceso ante el T.S., aunque 
sea un proceso tremendamente abierto desde el punto de
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los litigant8s (1.874) y aunque haya modificado la es- 
tructura tradicional de los mdtodos de investigacidn - 
de los hechos (1.875), sigue siendo una materia "priv^ 
da" si se compara con el funcionamiento de otras tribu 
nales const itucionales, aunque no, desde lue go, si se 
compara con el funcionamiento actual del Tribunal Cons 
titucional espafiol, todavla carente realmente de prdc- 
tica (1.876).
Sin embargo, este inconveniente résulta inevita­
ble aunque un mayor cuidado en el T.S. en la clarifica 
cidn de los llamados "hechos const itucionales" se hace 
indispensable (1;877).
Pero lo que en realidad màs preocupa es "si el T. 
S. debiera considerar si principios procedimentales —  
elementales requieren que las partes tengan oportuni—  
dad, antes de la decision, de examiner los datos cien- 
tfficos acerca de esos ‘hechos* (1.878)". Como pusie—  
ron de relieve Barron y Miller, el tema no es simple—  
mente "procedimentalista", sino que afecta a la vali­
dez sustantiva de los datos empfricos usados en la de­
cision. Dado que J. Blackmun, tanto en Roe como en —  
Ballew, por ejemplo, introdujo el "elemento cientificd" 
con posterioridad a la vista oral, asumiendo, por asf 
decirlo, la norma iura novit curia en este tipo de —  
fuentes tambiOn, nadie "y sobre todo las partes" pudo 
criticar la validez externa e interna (1.879) de los - 
estudios que iban a fundamentar la decisiOn (1.880). - 
Ya desde un principle uno de los mejores articules que 
comentaron la famosa nota 11 de Brown I (1.881), el —  
del profesor Cahn (1.882), indiscutible defensor de la 
justicia de la decisiOn, tuvo simplemente que admitir 
que los estudios citados en la nota 11 no soportaban - 
las c one lus i ones que la sentencia les atribula. Elio - 
le llevd a la conclusion de que los jueces deberian po 
ner en prdctica "vigilancia, examen critico e investi-
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gaciOn séria" del material que utilizaban (1.883).
Hoy en dia, la tendencia es la acentuada por Davis, 
Barron y Miller; no s6lo el juez debe investigar lo m^s 
objetivamente posible, sino qu^ principios elementales 
de justicia procesal requieren la intervenedOn de las - 
partes.
Incluse miembros del propio T.S. lo reconocieron - 
abiertamente en Ballew (1.884). La opiniOn de J. Powell 
dice expresamente: "Todavla mds, ni la validez, ni la - 
metodologla empleada en los estudios ha sido objeto de 
los mécanismes de prueba tradicional sometiOndose al 
terrogatorio de las partes", lo que le suponla "muy sé­
rias dudas" acerca de la metodologfa constitucional em­
pleada.
siquiera la testificaciOn directa del "experte" 
per si misma puede sobrepasar esta dificultad, sin nec£ 
sidad de que se clarifique antes el especial papel que 
juega en el proceso el "experte llamado por las partes 
(1.885)".
(b).- La preocupaciOn sustantiva.
Sin embargo, desde el punto de vista de la inter—  
pretaciOn constitucional, es el recurse a esta fuente, 
por si mismo, lo que preocupa.
Si la gran aprobaciOn en NorteamOrica viene de to- 
da la escuela de files of ia del Derecho agrupada entomo 
a la llamada policy-oriented jurisprudence (1.886), la 
inmensa mayoria de los jurist as siguen un poco perple—  
jos ante este fenOmeno.
No hay duda de aue la admisidn de su uso cuando se 
trata realmente de "hechos constitucionales" ha ganado
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una aceptacidn abierta. El problema se plantea cuando - 
los "hechos” pasan a ser "derecho".
Quizes haya sido Dworkin el jurista que con —  
precision ha expresado el conflicto. Dworkin distingue 
entre dos tipos de juicios: (a) causales, que son "los 
que afirman que existe una conexidn causal entre dos f£
ndmenps sociales independientes y especificables ---
(1.887)" y (b) interprétatives, que son "los que, al me 
nos en la superficie, no afirman una relacidn causa*. —  
efecto entre dos fendmenos independientes y especif1ca­
bles, sino que, simplemente, colocaqa un fendmeno den—  
tro de una categoria particular de fendmenos especifi—  
cando su sentido dentro del grupo social en el que ocu- 
rre (1.888)*.* Se tratan, dstos dltimos, de juicios de co~ 
rrelacidn de factores (1.889).
Aplicando estas categories a Brown I (1.890) el ra 
zonamiento vendrla algo a ser algo asf como: "no neoes^ 
tamos evidencia que demuestrs que la segregacidn es un 
insulto para los negros -lo sabemos (1.891)".
Los juicios interprétatives son especiales porf^ ue 
"necesitan ser formulados en el vocabulario crftico de 
la comunidad (1.892)"; son màs duraderos, no dependten- 
do de la variabilidad de los descubrimientos de las —  
ciencias sociales "porque se basan en convenciones so­
ciales, es decir, en entendimientos comunes que se î»e—  
fuerzan uno s a otros y eue no cambian con el cambio en 
el comportamiento individual refiejado en las estadisti 
cas (1.893)"; y, lo mâs importante, "no son ajenos s,l - 
juez: no le implican en una tecnologfa que desconoct —  
(1.894)".
Naturalmente, la contestacidn de los defensoreg —  
del uso indiscriminado de estas fuentes se basa en loe 
pilares tambiën elementales: (A) El uso sdlo ayuda \ ra
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cionalizar el proceso de decisidn; serfa el "mal uso", 
la "exclusividad del uso", el utilizer las ciencias em 
pfricas como iSnico dato, lo que hay que criticar; (B) 
Esa racionalizacidn es especialmente importante cuando 
me diant e las ciencias empiricas sustituimos conoclmien 
tos de hechos basados en la pura intuicidn, lo qu& el 
T.S. quiere expresar cuando afirma que "desde el )ri—  
gen de la oivilizacidn, legisladores y jueces ban ac—  
tuado sobre la base de asunciones de hechos no conpro- 
babies (1.895)".
Esas "asunciones de hechos" son necesarias para - 
legislar o enjuiciar. Y esas "asunciones de hechos" —
son el campo que los defensores del uso de las cian--
cias empiricas reclaman. El "insulte" no es una asun—
cidn de hecho, es un concepto. La "desigualdad" o --
"igualdad" si son asunciones de hechos.
Quizes ha sido Rosen quien mejor ha expuesto la - 
disyuntiva que los principios interprétatives plaatean 
a los tribunalss y los limites de las aportaciones de 
la ciencia. Cuando existe un problema realmente iapor- 
tante, es dudoso que la evidencia de las ciencias so—  
ciales pueda aportar algo concluyente. Es prdcticamen- 
te seguro que habrd mâs constataciones negativas lue - 
positivas, es decir, lo dnico que se demostrarâ ea que 
dos variables no estdn relacionadas como se creia, pe­
ro no que una variable sea déterminante. Ello deji al 
tribunal donde estaba antes de empezar el proceso y, - 
sin embargo, tiene que decidir, no puede esperar — — - 
(1.896)". Para los defensores del "recto uso, peio uso, 
de las ciencias empiricas, el conocer la variable neggi 
tiva puede ser important 1 simo porque destruye el nito 
en el que se basaba ant e ri orment e la decisidn, la pura 
intuicidn o el juicio que sdlo se fundamenta en la "n£ 
toriedad", dando lugar a la juridificacidn y petrlfica 
cidn en la vida social de prejuicios basados en el mal
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llamado sentido comdn. Ahora el juez es mds consciente, 
evidentemente, de su eleccidn.
Pinalmente, hay algunas posturas que defienden el
uso ahierto de las ciencias empiricas en la élabora--
cidn del remedy, pero no en la elaboracidn de la norma 
sustantiva (1.897). En realidad quizds no es mds que - 
una forma de escapar a la autdntica pregunta que debe- 
rlan formularse: ^hasta qud punto son dstos, remedies 
y normas sustantivas, diferentes?.
\\
B:6.- Pequefla nota acerca de la doctrina de las irrebu- 
table presumptionst
El ataque del T.S. a las presunciones de hecho —  
sin fundamento del legislador ha tenido una reciente - 
manifestacidn, nacida -y muerta- en la ddcada de los - 
70, en la llamada doctrina de las frrebutable tiresumt)- 
tions (1.898).
La aplicacidn de la doctrina, que es un extraho - 
hlbrido de procedural due process y aplioacidn de la - 
cldusula de igualdad (1.899), obedece quizes a la nece 
sidad de sustituir por algo una cldusula cuya aplica—  
cidn estaba "exacerbando" el mdtodo de interpretacidn 
constitucional (1.900).
Su construccidn, criticada por la prdctica total! 
dad de la doctrina norteamericana (1.901), se fundamen 
taba en el entendimient o de que las le yes que discrimi 
naban a alguna persona, basadas en "hechos no ne ce sa—  
riamente o universalmente ciertos", son inconstitucio- 
nales (1.902),
Aplicada en varios casos desde 1973, entendiendo 
inconstitucionales algunas discriminaciones (1.903), -
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"el golpe de muerte (1.904)"le vino en Weinberger v. - 
Salfi (1.905), donde se dijo que sdlo podfa utilizarse 
para protéger intereses "con rango sustantivo constitu 
cional". No cualquier privacidn basada en hechos no n£ 
cesariamente ciertos motiva ya, por tanto, la nulidad 
de la ley, sino sdlo la privacidn de un interds funda­
mental (lease constitucional) motivaàa por la asuncidn 
de hechos como reales e universales por el législative 
cuando pueden no serlo (1.906).
La presuncidn era, por tanto, no un mecanismo pip 
cesal, sino un juicio sobre cdmo el législative hacfa 
indemostrables hechos en los que basar una discrimina- 
cidn, hechos que nunca podfan contestarse en juicio.
No se escandalice el lector espa&ol de esta tesis 
ante tan "iconoclasta" doctrina. Baste para lo contra­
rio la cita de la STC de 2 de Julio de 1981, cuestidn 
de inc onst ituci onalidad nümero 223/1980, en la pdgina 
4 del Boletin Oficial del Estado; "En cu#lquier caso, 
la incapac it ac i dn generalizada para trabajsir basada en 
una presuncidn de ineptitud ‘iuris et de iure* carece- 
ria de base constitucional, pues afecta a la rafz mis­
ma del derecho al trabajo entendido como libertad de - 
trabajar, anülando de hecho su contenido esencial".
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NOTAS AL CAPITÜLO^IV
(1) 1 Cranch 137 (1803).
(2) Con tanta prisa se hicieron los nombramiantos que se 
olvidaron en un cajdn la credencial como juez de Marbu- 
ry. Naturalmente Madison, nuevo Secretario de Estado, 
mantenia el cajdn bien cerrado. Marbury pretendia en el 
caso precisamente que el TS obligera a Madison, mediante 
un writ of mandamus, a otorgarle la credencial que. fir- 
mara al anteii or Secretario de Estado (el propio C.J. 
Marshall). Sobre las ciëcunstancias polfticas del caso 
véase DUCAT, MODES OP CONSTITUTIONAL INTERPRETATION 
(West Pub. 00., 1978), pgs. 6 y ss..
(3) Dred Scott v. Sanford. 19 How 393 (1857).
(4) Lochner v. New York. 198 US 45 (1905).
(5) Véase supra pg. 2.
(6) La primera se ocupaba de tratar de demostrar que la le- 
tra de la Constitucidn establecla el judicial review 
(en concrete el art. 71), demostracidn nada convincente 
como pus!era de relieve BICKEL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH 
(Bobbs-Merrill ed. 1962), pgs. 8 y ss., y de la doctrina 
de las cuestiones polfticas (véase supra pgs. 99-100).
(7) Como es sabido Brown I. 347 US 483 (1954), se fundamenta- 
ba en que la segrejacion en la educacién producfa desiguat- 
dad. Despué8 de Brown I el TS procedié a extender la 
inconstitucionalidad* de la segregacién en otros campes
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que nada tenfan que ver con la educacién todo ello en 
sentenciae per curiam sin motivar. Véanse en Wechsler, 
TOTOd Neutral Principles of Constitutional Law. 73 Harv 
L Rev 1, 22 (1959), donde los recoge en la nota 72.
(8) Joseph Burstyn Inc. v. Wilson. 343 US 495 (1952), donde 
el TS extendid la libertad de expresidn al cine, pero sin 
seflalar en absolute qud limites podrian seguir siendo 
constitucionales y amprandose en el que la penalizacion 
de peliculas sacrileges era demasiado vaga. En cinco ca­
sos subsiguientes, todos per curiam y sin motivacidn el 
TS vino a declarar inconstitucional la censura previa, 
véase Wchsler, Op. cit. supra nota anterior pg. 21.
(9) Id., pg. 20
(10) Id., pg. 21
(11) Id., pg. 19
(12) Id..
(13) Greenawalt,
clples. 78 Col L Rev 982, 989 (1978).
(14) En la terminelogia norteamericana se entiende por juris- 
prudencia ad hoc aque11a que es aplicable exclusivamente 
al caso concrete porque la doctrina que fija no sirve pa­
ra otros cases. Por result-oriented .jurisprudence se 
entiende en general aque11a que se despreocupa totalmen­
te de buscar una justificacion (interpretative de la Cons 
titucidn en lo que a nosotros nos a tafia) metodoldgica sé­
ria al fallo intentando pura y simplements querer alcan- 
zar determinado resulted*. Be todas formas las posibles 
variantes que puede adopter hacen del término algo muy
^ 1 ^ 1  -
difuso. Sobre los distintos significados en concreto vé­
ase DUCAT, Op. cit. supra nota 2, pg. 127.
(15)V/echsler, Op. cit. supra nota 7, pg. 11.
(16) Id., pg* 19.
(17) Id., pg. 14.
(18) Id., pgs. 15 y 19
(19) Id., pg. 16.
(20) Id..
(21) Id^, pg. 17.
(22) Id..
(23) Id..'
(24) Id., pgs. 17-18.
(25) 65 Col L Rev 1001
(26) 334 US 1 (1948).
teorfa de la state action, es decir en la delimitacion 
de cuando existe accién pdblica para que se pueda apli- 
car la clausula de igualdad y otras. El fundamento de 
Shelley.que déclaré Inconstitucionales convenios priva- 
dos de compraventa de inmuebles en los que el contrato 
se sujetaba a la condicién résolutoria de que no se pu- 
diesen enajenar a negros (configurando asf areas residen- 
ciales segregadas), conaistié en apreciar suficiente ac- 
cion publioa en la actuacién de los tribunalss #1 pres- 
tar la fuerza coactiva del proceso civil para que la 
parte pudiera hacer efectiva la resolucion del contrato.
-=^ 742 -
(27) Wechsler, Op. cit. supra nota 7, pg. 29.
(28) Wechsler, Op. cit. supra nota 25, pg. 1010.
(29) Id., pg. 1014.
(30) Id., pg. 1012.
(31) Id., pg. 1014.
(32)Respondfa a las orfticas de McDougal, Rostow, Clark, 
Miller & Howell y Wright.
(33) En la conferencia que normalmente se célébra una vez a 
la 8émana se discuten y deciden los casos. Nadie puede 
asistir a ella salvo los propios magistrados del TS. De 
todas formas el proceso de decisién es infinitamente mas 
complejo y rebasa a la conferencia. Sobre la mecanica de 
decisién en el TS véase èl heterodoxo best-seller THE 
BRETHREN. INSIDE THE SUPREME COURT (Simon & Schuster ed. 
1979) de WOODWARD y ARMSTRONG.
(34) Greenawalt, Op. cit. supra nota 13, pgs. 1001-1013. Es­
tas polfticas judidiales consisten en la bdsqueda de la 
unanlmidad a toda ultranza para conseguir una mayor acep- 
tacién social de la sentencia y la necesidad de que ca­
sos de injusticias de hecho se dedidan a veces por equi-
dad haciendo del caso uno unico que no fije principios.
(35.) Va despues de la nota 36.
$]$) Véase por ejemplo la confesion de J. Douglas en DOUGLAS, 
THE COURT YEARS, 1939-1975. THE AUTOBIOGRAPHY OP WILLIAM 
0. DOUGLAS (Random House ed. 1980), pg. 34: "Las discu- 
siones en la conferencia no hacen cambiar casi nunca los 
puntos de vista acerca de un caso, aunque esto pueda ocu- 
rrir excepcionalmente."
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(35) îéase la obra citada en la nota 36 (transcrite por error 
antes de ésta), pg. 40.
(36) Esta en la pégina anterior.
(37) Greenawalt, Op. cit. supra nota 13, pg. 991.
(38) El término hunch (corazonada) se popularisé por la obra 
de Hutcheson, The Judgement-Intuitive; The Function of 
the "Hunch" in Judicial Decision, 14 Cornell L Q 274 
(1929). El intuicionismo fue un movimiento bastante ex- 
tendido en el mundo jurfdico &o^eaoi#éioano. Véase infra
(39) Véanse las citas de textes de J.J. Frankfurter y Jack­
son por Wechsler en el texte que acompafia a las notas 
19 y 20.
(40) LEVY, THE SUPREME COURT UNDER EARL WARREN (1972), pg. 186.
(41) Blasi, Creativity and Legitimacy in Constitutional Law.
80 Yale L J 176, 185 (1970).
(42) véase infra
(43) For ejemplo Clark o Wright.
(44) véase, por ejemplo, la afirmacién de Douglas en Fede­
ral Power Commssion v. Hope Natural Gas Co.. 320 US 591, 
602 (1944): "Lo importante es el resultado alcanzado y no 
el método empleado". De todas maneras, J. Douglas, el juez 
que mas tiempo ha estado en el TS, se ha caracterizado 
siempre por ser un caso anémalo en la tradicién judicial 
norteamericana, consistiendo precisamente su "anomalia" en 
la busqueda a ultranza de todos aquellos resultados que
le parecfan justos.
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(45) véase el comentario que le dedica a la teorfa de los 
principios neutrales en su autobiograffa, Op. cit. su­
pra nota 36, pg. 137,
(46) El término "jurisprudencia mecanica" fue introducido por 
los predecesores del realismo para explicar con ello el 
método de enjuiciamiento consistante en aplicar catego­
ries conceptuales axiomaticas. Véase supra pgs. 354 y ss.
(47) Clark, A Plea for the Unprincipled Decision. 49 Va L Rev 
660 (1963).
(48) Id., pg. 664.
(49) Id., pg. 665.
(50) Wechsler, Op. cit. supra nota 7, pgs. 19-18.
(51) Greenawalt, Op. cit. supra nota 13, pg. 994.
(52) Wechsler, Op. cit. supra nota 7, pg. 17. Las citas estan 
en el texte que acompafia a las notas 22 y 23.
(53) Miller & Schefflin, The Power of thqi Supreme Court in the 
Age of the Positive State; A Preliminary Excursus. Part One; 
On Candor and the Court, or. Why Bamboozle the Natives?.
1967 Duke L J 273, 281 n. 27.
(54) Greenawalt, Op. cit. supra nota 13, pg. 991.
(55) Id., pg. 1001.
(56) ROSTOW, THE SOVEREIGN PRERROGATIVE - THE SUPREME COURT AND 
THE QUEST FOR LAW (1962), pg. 33.
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(57) HOLMES, THE COMMON LAW (1881), pg. 36.
(58) Rostow, American Legal Realism and the Sense of a Profe­
ssion. 34 Rocky Mt L Rev 123, 142 (1962).
(59) Wright. Professor Bickel. the Schlarly Tradition, and 
the Supreme Court. 84 Harv L Rev 769, 778-79 (1971).
(60) J. Holmes afirmé que "el merito del common law reside en 
que el caso se decide primero y el principio se détermi­
na después. Examinando las formas de la légica puede in­
fer ir se que cuando se tiene una premisa menor y la con­
clus idn debe haber una premisa mayor dispuesta a ser de-
fendida. Pero de hecho los juristes, como otros hombres,
mucbàs veces ven perfectamente lo que tienen que deci­
dir dada una serie de hechos sin tener claro en absolute 
la ratio decidendi". Holmes, Codes and Arrangements of 
the Law.5 Am L Rev 1 (1870), citado en Freund, Rationali­
ty in Judicial Decisions.en NOMOS VII, RATIONAL DECISION 
(Friedrich ed., 1964), pg. 120.
(61) véase infra
(62) Rostow, Op. cit. supra nota 56, pg. 28, citado por el 
propio Wechsler en The Courts and the Constitution. 65 Col 
L Rev 1001, 1014 (1965).
(63) Freund, Op. cit. supra nota 60.
(64) lEVt, THE NATURE OF LEGAL REASONING Clt, WW').
(65) Wechsler, The Courts..., pg. 1014.
(66) véase nota 27.
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(67) 404 US 71 (1971).
(68) 369 US 186 (196%).
(69) 377 US 533 (1964)• Baker s6lo establecio la posibilidad 
de judicializar la distribucién de distritos électorales. 
Reynolds fijd los criterios sustantivos por los que la 
judicializacién debfa llevarse a cabo; "un hombre, un 
voto", no admitiendo otro tipo de representacién ni des- 
viaciones del principio por el principio territorial, ni 
siquiera para las camarâs altas de los Estados bicamera- 
les. S6lo el Senado Federal se salvaba,
(70) Leedes, Supreme Court Mess. 57 Tex L Rea 1361, 1406 (1979)
(71) Téaae infra
(72) Miller & Howell, The Myth of Neutrality in Constitutional 
Adjudication. 27 U Chi 1 Rev 661-695 (I960), tambien pu— 
bicado en LEVY, JUDICIAL REVIEW AND THE SUPREME COURT (Se­
lected Essays, ed. Leyy, 1967), pgs. 200-241 (las citas a 
partir de ahora se refieren a esta edicién)•
(73) White, The Evolution of Reasoned Elaboration: Jurispru­
dential Criticism and Social Change. 59 Va L Rev 279, 288 
n. 39 (1973).
(74) Greenawalt, Op. cit. supra nota 13, pg. 991 n. 37.
(75) Levy, en el prélogo a Iq obra de Miller & Howell publi­
cs da en LEVY, Op. cit. supra nota 72, pg. 200.
(76) Miller & Howell, Op. cit. supra nota 72, pg. 204.
(77) Id., pg. 213.
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(78) Id..
(79) Id., pg. 219.
(80) Id., pg. 220.
(81) Id.'f
(82) Id., pg. 223.
(83) Id., pgs. 223 -24.
(84) Id., pg. 223.
(85) Id., pg. 224.
(86) Sobre Miller, al que dedicamos un pequefio aparte&do de
esta tesis por la aceptacion y divulgacién que su posâ- 
cién iconoclaste ha tenido entre la doctrina, véase infra 
^  ft
(87) véase nota 17.
(88) Miller & Schefflin, Op. cit. supra nota 53, pg. 282.
(89) véase Op. cit. supra nota 72.
(90) Miller & Schefflin, Op. cit. supra nota 53, pgs. 282-83.
(91) Rostow, Op. cit. supra nota 58, pg. 141.
(92) Sectrata de una eseu#la jurfdica que utilize como vehfcu- 
lo de expresién principalmente la publicacién de los cé­
lébrés prélogos a los comentarios del curso anterior del
TS de los numéros de noviembre de la Harvard Law Review, mo*
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vimiento que culminé precisamente con las pretensiones 
metodolégicas de Bickel y Wechsler. La terminologie de 
"escuela" la he tornado de White, Op. cit. supra nota 73.
El mismo White ha rechazado sin embargo posteriormente que 
realmente pueda denominarse "escuela" al movimiento. Véa­
se WHITE, THE AMERICAN JUDICIAL TRADITION (1978), pg. 230 
n. 2 .. La expresién de todas formas no procedla de White 
sino the HART & SACKS, THE LEGAL PROCESS (10^^ ed., 1958). 
Estos célébrés apuntes (no liegaron a publicarse como li- 
bro) de Hart & Sacks fueron durante aflos el libro de tex­
te basico donde todo iuspublicista norteamericano, o mds 
bien los que pretendlan llegar a serlo, se "imbulan" del 
los principios del derecho publico norteamericano.
(93) Wright. Professor Bickel. Yhe Scholarly Tradition, and the 
Supreme Court* 84 Harv L Rev 769, 777 (1971).
(94) Id..
(95) Id., pg. 776.
(96) Id., pgs. 777 y ss..
(97) Véase infra ijtS
(98) véase el espléndido trabajo de Shapiro. The Supreme Court 
and Constitutional Adjudication of Politics and Neutral 
Principles. 31 Geo Wash L Rev 587 (1963).
(99) véase infra
(100) Golding, Principled Decision Making and the Supreme Court. 
63 Col L Rev 35 (1963).
(101) Id., pg. 41.
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(102) Golding, Op. cit. supra nota 100, pg. 41.
(10$) Id., pg. 49. véase en el mismo sentido la opinién de 
Deutsch que acompafia a la nota 138.
(10$) Id., pg. 41.
(105) Wechsler, The Courts.... pg. 1013, comentando Shelley v. 
Kraemer. 334 US 1 (1948). Pero Wechsler no habla usado 
antes, en su primer articule, el argumente de la reduceion 
al absurdo ni siquiera al comentar ese caso. Véase Wechs­
ler, Op. cit. supra nota 7, pgs. 29-31. Sobre Shelley vé­
ase supra nota 26 e infra pgs. 308 y ss..
(106) Golding. Op. cit. supra nota 100, pg. 49.
(107) Greenawalt, Op. cit. supra nota 13.
(108) Id., pgs. 1007-08.
(109) véase como ejemplo de la busqueda desesperada de la una- 
nimidad por C.J. Warren en Brown I. 347 US 483 (1954), el 
magnifiée libro de KLUGER, SIMPLE JUSTICE: THE HISTORY OF 
BROWN V. BOARD OF EDUCATION AND BLACK’S AMERICA’S STRUGGLE 
FOR EQUALITY (1976). Otro curioso ejemplo, aunque la ini- 
ciativa no partiera inicialmente de C.J. Burger, es el de 
la construccién de la unanimidad en United States v. Nixon. 
418 US 683 (1974), el caso de las cintas de Watergate. Pue 
de verse en WOODWARD & ARMSTRONG, THE BRETHREN (1979), 
pgs. 286 y ss..Sobre las posibilidades de liderazgo por
el Chief Justice sobre el TS, véase Danelski, The In­
fluence of the Chief Justice in the Decisional Process of 
the Supreme Court, en COURTS, JUDGES,, AND POLITICS (Ran­
dom House ed., 1974), pgs. 525 y ss..
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(110) Bickel & Wellington, Legislative Purpose and the Judicial 
Process; The Linlcoln Mills Case. 71 Harv 1 Rev 1, 3 (1957)
(111) Greenawalt, Op* cit. supra nota 13, pgs. 1007-08.
(112) Id., pg. 1013.
(113) Id., pg. 989.
(114) Wechsler, Op. cit. supra nota 7, pg. 16.
(115) Poliak, Racial Segregation and Judicial Integrity; A Re­
ply to Professor Wechsler. 108 U Pa L Rev 1 (1959); Hen- 
kin, Shelley v. Kraemer; Note for a Revised Opinion. 110 
U Pa L Rev 473 (1972).
(116) 334 US 1 (1948).
(117) Greenawalt, Op. cit. supra nota 13, pg. 987.
(118) Bork, Neutral Principles and Some First Amendment Pro­
blems. 47 Ind L J 1, 8 (1971).
(119) Id., pgs. 10-11.
(120) Id., pgs. 9-10.
(121) Perry, Abortion, the Public Morals, and the Police Po­
wer; The Ethical Function of Substantive Due Process.
23 U C L A L Rev 689, 711 n. 108 (1976).
(122) Bork, Op. cit. supra nota 118, pg. 10.
(123) Wechsler, Op. cit. supra nota 7, pgs. 17-19.
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(124) véase si tratamiento de las cuestiones politicas en su­
pra pg. 105. Véase igualmente THE LEAST DANGEROUS BRANCH 
(Bobbs-Merrill éd., 1962), pgs. 23 y ss..
(125) véase supra pg. 105.
(126) BICKEL, Op. cit. supra nota 124, pg. 55.
(127) 347 US 483 (1954).
(128) BICKEL, Op. cit, supra nota 124, pg. 58.
(129) véase supra pg. 100.
(130) Id..
(131) BICKEL, Op. cit. supra nota 124, pgs. 29-35.
(132) J. Frankfurter fue el gran teoric* en el TS del self- 
restraint judicial (autocontrol). Para una explicacidn 
realmente divertida (y freudiana) de las circunstancias 
de la vida personal de este magistrado que le llevaron a 
esposar el self-restraint. véase HIRSCH, THE ENIGME OF 
FELIX FRANKFURTER (Basic Books ed., 1981). No son menos 
"sabrosos" los comentarios que a lo largo de su autobio- 
grafia le dedica J. Douglas, Op. cit. supra nota 36.
(132bis) Deutsch, Neutrality. Legitimacy, and the Supreme Court; 
Some Intersections Between Law and Political Science.20 
Stan L Revl69 (1968).




(136) Deutsch, Op, cit. supra nota 132 bis, pg. 184.
(137) Id., pgs. 185-87.
(138) Es decir, Deutsch sigue la explicacion de gelding, vé­
ase supra texto que acompafia a la nota 104>^  En el mismo 
sentido véase Brown, Book Revle#. 62 Col L Rev 386, 387 
(1962).
(139) Deutsch, Op. cit. supra nota 132 bis, pgs. 188-89.
(140) Id., pg. 190.
(141) Id., pg. 195.
(142) Véase supra pg. 290.
(143) Deutsch, Op. cit. supra nota 132 bis, pg. 242.
(144) Id., pgs. 242-43.
(145) véase infra éÇC
(146) Mueller & Schwartz, The Principle of Neutral Principles. 
7 UCLA L Rev 571 (I960).
(147) Id., pg. 578.
(148) Id., pg. 587.
(148) 1 Cranch 137 (18Q3).
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(150) Ely, Foreword; On Discovering Fundamental Values. 92 
Harv L fiev 5, 32-33 (1978).
(151) Richards. Rules. Policies, and Neutral Principles; The 
Search for Legitimacy in Common Law and Constitutional 
Adjudication. 11 Ga L Rev 1069?1103 (1977).
(152) La cita del Profesor Moore se hace obligada pues sus co­
mentarios a mi ponencia en su seminario de la Universi- 
dad de Virginia acerca del ^ensamiento Juridico Norteame­
ricano Contempofaneo me fueron de gran utilldad.
(153) RABELAIS, GARGANTUA Y PANTAGRUEL Y OTROS ESCRITOS (Ed. 
Aguilar, 19&7), pgs. 442 y ss..
(154) MYRDAL, VALUE IN SOCIAL THEORY (Streeten éd., 1958), pg. 
54, citado en Miller & Howell, Op. cit. supra nota 72, 
pg. 669.
(155) véase Moore, Prolegomena to the Jurisprudence of Myres
Me Dougal and Harold Laswell. 54 Va L Rev 662, 677 (1968).
(156) 347 US 483 (1954).
(157) 334 US 1 (1948).
(158) El propio TS ha reinterpretado asi Shelley en sentencia 
de J. Douglas en Reitman v. Mulkey. 387 US 369 (1967). 
véase en el mismo sentido GUNTHER, pg. 1003.
(159) véase por ejemplo mi comentario a la STC de 31 de marao
de 1981 en ;.Es la Constitucién Retroactive? de proxima
publicacién eh la Revista de DerechoPblftico.
(160) véase supra el texto que acompafia a la nota 150.
(161) véase supra el texto que acompafia a la nota 30.
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(162) 297 US 1 (1936). Véase, en el mismo sentido, la opinién 
de J. Swayne en United States v. Hartwell. 6 Wall 385, 
396 (1868).
(163) 1 Cranch 137 (1803).
(164) 4 Wheat 316 (1819).
(165) Frankfurter, John Marshall and the Judicial Function.
69 Harv L Rev 217, 218 (1955).
(166) BREST, pg. 117.
(167) Çorwin, Judicial Review in Action. 74 U Pa L Rev 639, 
659-60 (1926).
(168) 328 US 303, 318 (1946).
(169) Véase, por ejemplo, la opinién de J. Harlan en Williams 
V. Florida. 399 US 78 (1970).
(170) Véase, por ejemplo, Hurst, The Role of History, en The 
Process of Constitutional Construction, en SUPREME COURT 
AND SUPREME LAW (Cahn ed., 1954), pgs. 57 y 59.
(171) véase por ejemplo los cambios en la jurisprudencia in­
terpretative del concepto de jura do en infra ii.
(172) Véase, por ejemplo, con la establishment clause (acon- 
fesionalidad del Estado) de la primera enmienda, Everson 
V. Board of Education. 330 US 1 (1947).
(173) Boston Sand & Gravel Co. v. United States. 278 US 41, 48 
(1928).
(174) Véanse infra pgs. 322 y ss..
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(175) véase, en el mismo sentido, Ely, Flag Desecration; A 
Case Study in The Role of Categorization and Balancing 
in First Amendment Analysis. 88 Harv L Rev 1482, 1500 
n. 74 (1975), donde describe las distintas acepciones de 
"absolutisme".
(176) Black, The Bill of Rights. 35 N Y Ü L Rev 865, 866 (I960).
(177) En este sentido, contraponiéndèlo sélo a la toeria de 
las preferred freedoms y al balancing, lo utiliza, por 
ejemplo DUCAT, MODES OF CONSTITUTIONAL INTERPRETATION 
(West Pub. Co., 1978), pgs. 42-115.
(178) SCHWARTZ, LOS DIEZ MEJORES JUECES DE LA HISTORIA NORTEA­
MERICANA (Ed. Civitas, 1981), pg. 72.
(179) 370 US 421 (1962).
(180) 374 US 203 (1963).
(181) Se trataba de una oracién neutral en el sentido de que
veneraba a Dios en abstracto don independencia de las 
diverses religiones.
(182) véase el poco"impacto" de estas decisiones en WASBY, THE 
IMPACT OF THE UNITED STATES SUPREME COURT; SOME PERSPEC­
TIVES (1970), pgs. 129-35.
(183) He preferido el término usado por Ely al de "literalis- 
mo", utilizado por otros como Grey, aunque précticamente 
coinciden. Véase Grey,’ Do We Have an Unwritten Constitu­
tion ?. 27 Stan L Rev 703 (1975). De todas formas la ter­
minologie no es pacifica. Brest, por ejemplo, habla de "au
ténticos literalistas" (thorough-going literalists) como 
aquellos intérpretes"que entienden que el texto cubre solo
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y exclusivamente los presupuestos de hecho que caen ha- 
jo sus palabras, sin que deban tenerse en cuenta el con- . 
teito social ni incluse, quizas, el contexte lingufstico", 
Brest, The Misconceived Quest for the Original Understan­
ding. 60 B U L Rev 204, 222 (1980), o de"textualistas 
moderados”, com aquelios interprétas "que toman en cuenta 
la cualidad abier&a del lenguaje de los preceptos en re- 
la cién con el contexte linguistico o social". Brest, Op. 
cit., pg. 223.
(184) Black, Op. cit. supra nota 176, pg. 867.
(185) Id..
(186) Id., pg. 879.
(187) véase Ely, Constitutional Internretivism: Its Allure and 
Impossibility. 53 Ind L J 399 (1978).
(188) Véase el acento de J. Black en ià "objetividad" en Bradôn, 
The Search for Objectivity in Constitutional Law, en JU­
DICIAL REVIEW AND THE SUPREME COURT (Levy ed., 1967), 
pgs. 192-96.
(189) véase,por ejemplo, Rochin v. California. 342 US I65 (1952).
(190) De ahi su oposicién abierta ql substantive due process sea 
en su vertlente econémica, véase Ferguson v. Skrupa. 372 
US 26 (1963), sea en su vertiente de derechos de la per- 
sonalidad, véase Griswold v. Connecticut. 381 US 479, 507 
(1965) (voto particular).
(191) Véase Braden, Op. cit. supra nota 188.
(192) Véase Ely, Op. cit. supra nota 187.
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(193) WHITE, THE AMERICAM JUDICIAL TRADITION (Oxford Univ. Press, 
1976), pg. 334» cltando Connecticut general life Insu­
rance Co. V. Johnson. 303 US 77, 83 (1938), voto particu­














Black, Op. cit. supra nota 176, pg. 867.
Véase el caso citado en la nota 193.
Hoydt V. Florida. 368 US 57 (1961), rechazando la incons- 
titucionalidad de la exclusion de las mujeres en la com- 
posicidn de los jurados.
Black, Op. cit. supra nota I7 6, pgs. 872 y 873.
Véase el caso citado en la nota 193.
Véase el caso citado en la nota 196.
J. Black fue el autor del voto mayoritario en Baker v.
Carr. 369 US 186 (1962).
Véase su ppinién en Gideon v. Wainwright. 372 US 335 (1963)
Vlase su opinién en Everson v. Board of Education. 330 US 
1 (1947).
BICKEL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH (Bobbs-Merrill ed., 
1962), pgs. 91-92.
Véaseinfra pgs. 439 y ss..
Ely, Op. cit. supra nota 187, pgs. 445-46.
Id., pg. 446. El subrayado es mio.
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(207) Véase, especialmente, el voto de J. Black en Llnkletter 
V. Walker. 381 US 618 (1965), supra pgs. 224 y ss.*
(208) Véase supra nota 203#
(209) Véase supra nota 190.
(210) Por referencias de uno de sus antiguos law clerks he sabi- 
do que J. Black salla contar que para ver cuando se enten- 
dfa perfectamente una sentencia se la leia a su mujer des­
pué s de corner. Precisamente ese law clerk disfrutaba gas- 
tandole la brome de introducir en el proyecto de sentencia 











Véase supra pgs. 230 y ss..
BERGER, GOVERRMEITT BY JUDICIARY. THE TRAHSFORMATIOH OP 
THE FOURTEENTH AMENDMENT (Harv. Univ. Press, 1977).
290 US 398 (1934).
Id., pgs. 451 y 453.
272 US 365, 387 (1926).
C. MILLER, THE SUPREME COURT AND THE USES OP HISTORY (1969). 
Id., pgs. 20 y ss.#
Id., pg. 25.
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(220) Id., pg. 20. Especialmente enun campo tipicamente nor- 
teamericano: las disputas fronterizas entre Estados y 
las relaciones con losindios, donde la historia es prac- 
ticamente decisoria como fuente. Véase id., pgs. 23-24.
(221) Véase, por ejemplo, TenBroek, Use by the United States 
Supreme Court of Extrinsic Aids in Constitutional Adju­
dication. 27 Cal L Rev 399, 421 (1939) y, especialmente, 
Kelly. Clio and the Court; An Illicit Love Affaire. 1965 
S Ct Rev 119.
(222) Veanse como ejemplo los estudiso de MILLER en Op. cit. 
supra nota 217, pgs. 38 a 148, donde analiza varias sen- 
tencias en las que mas utilizo la historia el TS. Inclu­
se hay cases en que utilizando las mismas?autoridades, va­
ries magistrados del TS llegaron a resultados distintos. 
Véase, por. ejemplo. United States v. Barnett. 376 US
681 (1964).
(223) MILLER, Op.- cit. supra nota 217, pg. 156.
(224) Un intente curioso lo constituye la propuesta de elabo- 
racion de un diccionarioespecial de 1.787 elevada por 
Croflskey en 1953, quien lo considéraba esencial para la 
auténÿica investigacùén de la intencionalidad de los cons- 
tituyentes. CBGSSKEY, POLITICS AND THE CONSTITUTION IN THE 
HISTORY OP THE UNITED STATES (1953).
(225) Opinion concurrente de J. Jackson en Youngstown v. Saw­
yer. 343 US 579, 635 (1952), citada igualmente en MILLER, 
Op. cit. supra nota 217, pg.l57.
(226) MILLER, Op. cit. supra nota 217, pg. 159. En las notas de
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las paginas 158 y 159 se recogen las principales "fuentes” 
de cada uno de ellos, fuentes que efectivamente son casi 
"oficiales", desde EL FBDERALISTA hasta la coleccidn de 
FARRAND, THE RECORDS OF THE FEDERAL CONVENTION OF 1787, 
publicada en 1911,
(227) En el mismo sentido véase MILLER, Op. cit. supra nota 
217, pg. 159.
(228) Voto concurrente de J. Frankfurter en Dennis v. United 
States. 341 US 494, 523 (1951).
(229) véase especialmente la opinién de Bickel, infra pg. 331.
(230) Véase, por ejemplo, la opinién de J. Black en United 
ëtates V. Barnett. 376 US 681 (1964), donde no admitio 
expresamentela historia del common law como fuente al ser 
la intencién de los constituyentes la de rechazar la po- 
sibilidad de existencia de juicios pénales sin jurado.-
(231) Scott V. Sandford. 19 How 393 (1857)
(232) Véase el comentario de MILLER, Op. cit. supra nota 217, 
pg. 27.
(233) Id., pgs. 190 y ss..El autor pone. numérosos ejemplos sa- 
cados de la jurisprudencia del TS.
(234) El término, por lo demas bastante grafico, procédé del 
objeto de investigacion: the original understanding, es 
decir, la intencién originaria de los constituyentes.
(235) Véase, por ejemplo, Brest, The Misconceived Quest for
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the Original Understanding. 60 B U L Rev 204 (1986) •
(236) BERGER, Op* cit. supra nota 213*
(237) Rehnquist, The Notion of a Living Constitution. 54 Tex 
L Rev 693 (1976).
(238) Id., pg. 700.
(239) Grey, Do We Have an Unwritten Constitution ?. 27 Stan L
Rev 703, 705 11975).
(240) BERGER, Op. cit. supra nota 213, pg. 293.
(241) Id., pgs. 285-86.
(242) Id., pgs. 293 y 306.
(243) Berger, The Ninth Amendment. 66 Cornell L Rev 1 (1980).
(244) Véase supra pgs. 312 y ss*.
(245) Id..
(246) véase Hurst, Op. cit. supra nota 170. La two-clause theo­
ry llevada por J. Frankfurter al TS, véase supra pg. 313, 
es mas bien ésta.
(247) Bickel. The Original Understanding and the Segregation De­
cision. 69 Harv L j^ ev 1, 64 (1955).
(248) Véase supra pgs. 312 y ss*.
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(249) LUSKY, BY WHAT RIGHT ?. A COMEHBHTARY ON THE SUPREME 
COURT'S POWER TO REVISE THE CONSTITUTION (Michie Co. 
ed., 1975), pg. 22.
(250) Brest, Op. cit supra nota 235, pgs. 237-38.
(251) Berger, por ejemplo, es incohérente al admitir la "vali­
dez" de las "usurpaciones" realizadas hasta 1977, propo- 
niendo el originslismo s<5lo pro futuro. Véase BERGER, Op. 
cit. supra nota 213, pg. 413.
(252) MILLER, Op. cit. supra nota 217, pg. 193.
(253) Id..
(254) Id..
(255) Véase supra pg. 313.
(256) véase cpmo ejemplo de interpretacion sustantiva o proce- 
dimentalista de la totalidad del Bill of Rights la de Tri­
be, The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutio­
nal Theories. 89 Yale L J IO6 3, 1065 y ss. (1980) o la de 
Ely, Towrad a Representation-Reinforcing Mode of Judicial 
Review. 37 Md L Rev 451, 473 y ss. (1978).
(257) Uno de los majores tratadistas de la two-clause theory. 
Hurst, Op. cit supra nota 170, ya indicé como incluso en 
las clausulas en que el texto o la historia llamaban a su 
petrificacién, el TS, cuando quiere, extiende su significae 
do mas alia de lo que el propio texto o la historia quisie- 
ron permitir. Ningdn jurists de finales del siglo 2CVIII 
comprenderfa el porqué se aplican las prohibiciones de 
bills of attainder o ex post facto laws a situaciones ac- 
tuales que nada tienen que ver con el "uôo" de aquellas 
instituciones en aquella época.
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(258) Véâse FIELD, THE EFFECT OF AN UNCONSTITUTIONAL STATUTE 
(1935), pgs. 45 7 83..
(259) Baste por ejemplo con resenar el t£tulo de una de las 
obras mas recientes sobre el tema: Maltz, Some Thoughts 
on the Death of Stare Decisis in Constitutional Law. 1980 
Wise L Rev 467.
(260) véase, por ejemplo, la derogacion expresa de la doctrina 
sentada en Hepburn v. Griswold, 8 Wall 603 (1869) por los 
Legal Tender Cases, 12 Wall 457 (1871)• El primero habia 
aentado la inconstitucionalidad de la operacion de dar cur- 
80 legal al papel moneda emitido durante la Guerra Civil 
para el pago de daudas anteriores. El xcambio se debié al 
nombramiento de dos nuevos magistrados que practicamente se 
comprometiBron antes de serlo a derogarlo. Véase NOWAK et al. 
pg. 38.
(261) Véanse los llamados flag salute cases; Minersville School 
District v. Gobitis, 310 US 586 (1940); Jones v. Opelika.
316 US 584 (1942) y West Virginia Board of Education v. Bar- 
nette, 319 US 584 (1943). Los dos ultimos cambiaron la doc­
trina del primero. En su autobiografia, J. Douglas confie- 
sa que tanto él como J. Black se habfan equivocado en la 
argumentacién jurfdica. Véase DOUGLAS, THÉ COURT YEARS: 
1939-1975 (Random House éd., 1980), pg. 45.
(262) Jones, The Brooding Omnipresence of Constitutional Law.
4 Vt L Rev 1, 27 y ss. (1979).
(263) A veces se utilize el término*doctrina* para indicar inten- 
cionadamente la interpretacion jurisdiccional de la Cons- 
titucién como algo distinto de la Constitution misma.
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(264) véase infra pgs.
(265) véase infra pgs.
(266) véase infra pgs.
(267) véase supra pgs. 98 yss..
(268) véase supra pgs. 207 y ss..
(269) Esta es la principal critica de constitucionalistas como 
Tushnet o Arthur S. Miller cuyo pensamiento expondremos 
mas adelante.
(270) Chamberlain, The Doctrine of Stare Decisis as Applied to 
Decisions of Constitutional Questions. 3 Harv L Rev 125, 
130-31 (1889).
(271) La terminologie es de Maltz, Op. cit. supra nota 259, pgs. 
472 y ss..
(272) véase supra pgs. 220 y ss..
(273) 443 US 622 (1979).
(274) Roe v. Wade. 410 US 113 (1973).
(275) Voto de J. Powell, al que se unieron C.J. Burger y J.J. 
Stewart y Rehnquist.
(276) Voto particular de J. Stevens, al que se unieron J.J. 
Brennan, Marshall y Blackmun.
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(277) 285 US 293, 407-11 (1932). Se trata de un voto particular 
de J. Brandeis.
(278) Véase, en el mismo sentido, LEVI, AN INTRODUCTION TO LEGAL 
REASONING (Univ. Chicago Press, 1948), pg. 48.
(279) Douglas , Stare Decisis. 49 Col L Rev 735 (1949).
(280) Id., pg. 739.
(281) Id., pg. 747.
(282) Id., pg. 749.
(283) De hecho, esta re-racionalizacién de los sasos, tfpico de 
la ensefianza del Derecho en Estados Unidos, se ha recogi- 
do como una de las causas del abandono del principle del 
stare decisis. Véase Cattlett, The Development of the Doc­
trine of Stare Decisis and the Extent to Which it Should 
Be Applied, 21 Wash L Rev 158, 169-70 (1946). De esta re- 
racionalizacion no escapa el propio TS, siendo muy corrien- 
te que los jueces disidentes acusen a la mayorfa de no que- 
rer admitir que la iistincién (en realidad re-racionaliza- 
cién) de determinadé précédante es una derogacién encubèer- 
ta.
(284) Douglas, Op. cit. supra nota 279, pg. 749.
(285) véase, por ejemplo, el comentario que dedica Schwartz a 
los dos disidentes por antonomasia: J.J. Holmes y Black 
en LOS DIEZ MEJORES JUECES DE LA HISTORIA NORTEAMERICANA 
(Ed. Civitas, 1980), pgs. 55-56 y 72-74.
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(286) Douglas, Op. cit. supra npta 279, pg. 753.
(287) Véase KARL LLEWELLYN, THE BRAMBLE BUSH (1930), pg. 66.
(288) Monagahn, Taking Supreme Court Opinions Seriously. 39 Md 
L Rev 1, 10 (1979).
(289) Id., pg. 12.
(290) véase, especialmente, el excelente libre de Levi, cit. 
supra nota 278.
(291) Para un resumen de las distintas opiniones véase Monagahn, 
op. cit. supra nota 288, pg. 9 n. 37.
(292) véase supra pgs. 184 y ss..
(293) véase supra pg. 188.
(294) 49 USLW 4969 (1981).Véase supra pgs. 117 y ss..
(295) Id., pg. 4971.
(296) Véase Monagahn, Op. cit. dupra nota 288, pg. 2 n. 3. Véa­
se supra pgs. 86 y ss..
(297) véanse, como casos curiosos, el voto particular de J. Har­
lan en Oregon v. Mitchell. 4OO US 112 (1970) y el cambio de 
opinion de J. Holmes en Bailey v. Drexel Furniture Go. (The 
Children Labor Tax Case). 259 US 20 (1922).
(298) véase, en general. Comment, Supreme Court No-Clear Majority
Decisions; A Study in Stare Decisis. 24 U Chi L Rev 99 (1956)
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(299) Note, Plurality Decisions and Judicial Decision Making.
94 Harv L Bev 1127 (1981).
(300) 407 US 493 (1972).
(301) Esta es una de las reglas técnico-juridihcas clasicas del 
self-restraint que plasmara J. Brandeis en el célébré pé- 
rrafo de su voto concurrente en Ashwander v. TVA. 297 ^S 
288, 346-48 (1936).
(302) 406 US 404 (1972).
(303) De las 88 del Tribunal Burger, 7 son falsas y 7 légitimas,
dice la Note, cit supra nota 299, pg. 1130 n. 20. La nota
recoge todas estas opiniones en un apéndice en la pg. 1147. 
El total esta muy por encima del de cualquier otro Tribunal 
(id., pg. 1127 n. 1). De hecho, desde 1801 a 1955 hubo un 
total de 45,
(304) Id., pgs. 1136 y ss..
(305) Id., pg. 1135.
(306) véase la bibliografia citada en id. pgs. 1120 notas 1 y 3,
(307) véase supra pgs. 184 y ss..
(308) Monagahn, Op. cit. supra nota 288, pg. 4.
(309) TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW, 1979 SUPPLEMENT, pg.2.
(310) Tushnet, The Dilemmas of Liberal Constitutionalism. 42 Ohio 
St L J 411,425 (1981). sentido casi idéntico véase
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Deutsch. Precedent and Adjudication, 83 Yale X J 1553
(1974).
(311) véase, como ejemplo de esta versién, criticandola, Mi­
ller, On the Choice of Major premises in Supreme Court 9 
Opinions, 14 j Pub L 251 (1965).
(312) LORCA, TEORIA Y JUEGO DEL DUENDE, en OBRAS COMPLETAS
(Ed. Aguilar, 1964), pgs. 109 y ss..En un sentido muy pare- 
cido habla de razon una de Ips mejores jueces estatales 
de norteamérica (California)> Véase Traynor, La Rude Vita.
La Dolce Giustizia: Or Hard Cases Can Make Good Law. 29 
U Chi L Rev 223 (1962).
(313) véase Hutcheson, The Judgement Intuitive; The Function of 
the 'Hunch* in Judicial Decision. 14 Cornell L Q 274 (1924). 
El mismo autor nos dice que tomo el término del WEBSTER 
INTERNATIONAL DICTIONARY: "Una impresién intuitiva muy fuer- 
td de que algo va a ocurrir". Desde su utilizacion por Hut­
cheson el término ha sido totalmente aceptado en el len- 
guaje jurfdico norteamericano.
(314) "Cuando Jaime I mantuvo que era perfectamente compétente 
para decidir asuntos juridicos recurriendo a la raz^n. Sir 
Edward Coke protesté con todo respeto indicando, si nàs 
fiamos de como lo cuenta él mismo, que esas decisiones de- 
ben alcanzarse mediante la 'razén artificial' del Derecho, 
estando el Rey poco cualificado para recurrir a ella". La 
cita es de Freund, Rationality in Judicial Decisions, en 
NOMPS VII, RATIONAL DECISIONS (friedrich ed., 1964), pg.
109. '
(315) Véase infra pg. 355.
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(316) La policy-oriented shool of .jurisprudence ha sido la maxi­
ma propulsora de este enfoque. Véase infra pgs.fe^i y ss..
(317) Como toda la filosofiade la escuela citada en à nota an­
terior se trata de teorias juridicas acerca del Derecho 
y no del Derecho.
(318) Véase infra pg. 356.
(319) véase Pound, Mechanical Jurisprudence. 8 Col L Rev 605 
(1908).
(320) Véase FRANK, COURTS ON TRIAL,(1949), citado en Miller, Op. 
cit. supra nota 311, pg. 254.
(321) Hutcheson, Op. cit. supra nota 313, pgs. 274-75.
(322) Véase HOLMES, THE COMMON LAW (1881); igualmente, véase HOL­
MES, COLLECTED LEGAL PAPERS (1920), pg. 238.
(323) véase supra nota 319#
(324) WASSERTSTROM, THE JUDICIAL DECISION; TOWARD A THEORY (DF 
LEGAL JUSTIFICATION (Stanford Univ. Press, 1961).
(325) Id., pgs. 21-221Naturalmente, con el éJ.timo punto Wassers- 
trom se refiere a la creacién judicial en el campo del 
common law, pero el esquema puede aplicarse a la interpre­
tacion constitutional ( y asi lo hicieron los realistas) 
si tenemos en cuenta las clausulas totalmente indetermina- 
das de la Constitution Norteamericana.
(326) véase especialmente Hutcheson, Op. cit. supra nota 313.
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(327)Véase, sobre todo, FRANK, LAW AND THE MODERN MIND (Brenta- 
no*s Inc., ed. 1930).
(328) Véanse los autores y las obras citadas en WASSERSTROM, Op.
cit. supra nota 324, pg. 178 n. 20.
(329) LLamada asf despectivamente por los enemigos de los realis­
tas, en especial por los juristas de Harvard.
(330) Ladd, The Place of Bractical Reason in Judicial Decision., 
en NpMOS VII^ RATIONAL DECISION (Friedrich ed., 1964), pg. 
131.
(331) WASSERSTROM, Op. cit. supra noia 324, pg. 24.
(332) Id., pg. 25.
(333) Id., pg. 24.
(334) Veanse, por ejemplo, Ladd, Op. cit supta nota 330, pg 128
y Cohen, The Place of Logic in Law, 29 Harv L Rev 622, 630
(1915).
(335) Véase Freund, Op..cit supra nota 314, pgs. 117-22.
(336) Miller & Howell.parafrasean aqui la célébré afirmacién 
de Hart: "La Razén es la vida del Derecho".
(337) Miller & Howell, Op. cit. supta nota 72, pg. 239.
(338) 372 US 144 (1963).
(340) Un ejemplo tornado de la jurisprudencia reciente puede ilus* 
trarlo. City of Memphis v. Greene, 49 USLW 4389 (1981), es'
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tudiaba entre otros (elcaso esta expuesto mas detallada- 
mente en infra pgs. 394 y ss.)el tema de si el cterre de 
una calle haciendo dar a determinados ciudadanos un rodeo 
constituia propiedad a efectos de la Seccidn 1982, qua pe- 
naliza la discriminacidn racial en el ejercicio del derecho 
de "propiedad". La mayoria enfoco el caso en abstracto, es 
decir, &constituye esta actuacion una limitacion a dicho 
derecho?. Los disidentes estudiaban por el contrario qué 
queria decir "propiedad" cuando se promulgé dicha ley en 
1866. La historia era para estos ultimos el contenido de 
la premisa mayor.
(341) Modernamente, sin embargo, se ha reivindicado el valor de 
la logica como fuente de normas-interpretacion pero resal- 
tando basicamente el mayor valor de la logica inductiva
frente a la deductiva que es la que reaimente se criticd 
desde el réalisme. Véase Horovitz, LAW AND LOGIC (Springer 
Verlag, N.Y.-Wien, 1972) (especialmente por lo que al am- 
bito anglosajon se refiere en las pgs. 134-95).
(342) La calificacion no es mfa sino de Levy, en la nota intro- 
ductoria al articulo de Rostow en el libro colectivo por 
él editado en 1967 JUDICIAL REVIEW AND THE SUPREME COURT, 
pg. 74. El articulo es The Origin and Scope of the American 
Doctrine of Constitutional Law. 7 Harv L Rev 129 (1893).
(343) "Rule of the clear mistake". Thayer en realidad tergiversé,
o mejor, santificé numerosos dicta de sentencias anteriores
del TS.
(344) Aquella que simplemente otorga validez presunta a la ley,
pero que no ss relaciona con problemas de "hechos constitu-
cionales".
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(345) Thayer, Op. cit. supra nota 342, pg. 142.
(346) Id., pg. 144.
(347) Id., pg. 148.
(348) véase Mendelson, The Influence of James Thayer upon 
the Wèrk of Holmes. Brandeis. and Frankfurter. 31 Van L 
Rev 71, 73-74 (1978).
(349) BICKEL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH (Bobbs-Merrill éd., 1962), 
pgs. 35-46.
(350) GUNTHER, pg. 677 n. 2 in fine.
(351) Bice, Rationality Analysis in Constitutional Law. 65 Minn 
L Rev 2, 6 (1980).
(352) GUNTHER, pgs. 106 yss..
(353) 4 meat 316 (1819).
(354) Véase, en Espaüa, SCHWARTZ, LOS DIEZ MEJORES JUECES DE LA 
HISTORIA NORTEAMERICANA (ed. Civitas, 1981), pg. 23 n. 14 
y GARCIA PELAŸO, DERECHO CONSTITUCIONAL CO&IPARADO (Ed. Re­
vista de Occidents, 8^ ed., 1967), pgs. 363 y ss..
(355) El "police power" es el equivalents a la potestad de actua- 
cién publics sobre reàaciones juridicas privadas. Pue y es 
el titulo habilitante del intervencionismo.
(356) 198 US 45 (1905).
(357) Véase GUNTHER, pgs. 520-22.
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(358) Brest, Palmer v. Thompson;An Approach to the Problem of 
Unconstitutional Legislative Motive. 1971 S Ct Rev 95,106.
(359) 304 US 144 (1938).
(360) "Cuando la existencia del fundamento racional de la legis- 
lacidn cuya constitucionalidad se impugna depends de hechos 
... estos hechos pueden ser objeto de investigacién judicial".
(361) 313 US 236 (1941) (La fijacidn de cuotas maximas a percibir 
por los agentes de empleo es declarada constitutional como 
materia que los cuerpos representativos son libres de re­
gular o no, "no necesitando el Estado demostrar los males 
que la legislacion trata de cpmbatir!*).
(362) 335 US 525 (1949) (los parlamentos pueden legislar prote- 
giendo a trabajadores tanto sindicados como no sindicados).
(363) 372 US 726 (1963). Importante porque el voÿo mayoritario
de J. Black en el sentido de que, aunque una ley sea clara- 
mente economicamente inoportuna, inefectiva o incluso dafio- 
sa, el TS no tiens nada que decir. J. Harlan anadid un vo­
to concurrents que indicaba que el a poyaba la ley porqua 
era "una medida estatal relacionada racionalmente con la con- 
secucion de un fin constitucionalmente perraitido". ^Hasta 
que punto habia desaparecido realmente la aplicacidn del 
test de la racionalidad ?
(364) 348 US 483 (1955). El caso resume la linea jurisprudencial 
basica eh este tema (es citado constantemente per el TS).
El tribunal de distrito habia declarado inconstitucional 
una ley de Oklahoma que prohibia a cualquier persona que 
no fuera optdmetra u oftalmologo hacer o duÿicar lentes 
opticas sin receta previa de uno de aquellos. En una pala—
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I"bra, los simples opticos vieron sustancialmente reducido! 
su campo econdmico de actucidn. El fundamento utilizado 
por el tribunal inferior era el de que dado que un dptico 
puede perfectamente reconstruir una lente a partir de un 
trozo, sin riesgo alguno, la ley no estaba racionalmente 
relacionada con el pretendido fin (salud publica) que el
parlamento estatal alegaba# El TS revocd la sentencia pero
utilizando un argumento nuevo: vale la busqueda o invencidn 
por los jueces de posibles motives de racionalidad. Cual­
quier atisbo de racionalidad que el juez logre encontrar, 
aunque nadie mas se de cuenta de ello, basta para ialvar 
la constitucionalidad de la ley#
(365) El enfoque de "iManos fuerai"; es decir, los jueces nada
tienen que ver con la legislacidn econdmico-social. La
terminologie esd e GUNTHER, pg. 50.
(366) Bennett, _*^ Mere* Rationality in Constitutional Law: Judicial 
Review and Democratic Theory. 67 Calif L Rev 1049, 1051-
52 (1979).
(367) 165 US 150 (1897).
(368) Por clasificacidn o clase se entiende toda distincidn legal
o reglamentaria de una persona o grupà de personas para otor- 
garle beneficios o gargas.
(369) Gulf Colorado & Santa Fe Railway v. Ellis. 165 US 150, 166 
(1897).
(370) 336 US 106 (1949).
(371) 348 US 483 (1955). Vease nota 364. Esta ley habia dtdo ata- 
cada tambien como contraria a la clausula de igualdad.
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(372) 330 US 552 (1947), àonde se enjuicio la aplicacion de una 
ley de Louisiana que dejaba a la discrecion de un comité 
el nombramiento de pilotos que podian acercar a Nueva Or­
leans los barcos que surcaban el Mississippi. La alegacion 
résulté ser la de que el comité solo nombraba a pariantes 
y amigos. El TS, 5-4, decidié mantener su validez pues 
favorecer la moral y espfritu de cuerpoa los que la tradi- 
cién vecinal contribuye puede set considerado como un medio 
adecuado para la consecucion de un fin legitimo: eficacia
y seguridiid enla navegacién en los alrededores de Nueva Or­
leans. Es dudoso que hoy el TS sostuviera esa ley o su 
aplicacién tan claramente contrarions al principio de 
igualdad pero el caso sigue siendo citado por el propio 
TS como fijando la doctrina cuando la legislacion tiene 
caraeter économico-social.
(373) 354 US 457 (1957).
(374) 427 US 297 (1976). La ley exclufa del turistico barrio 
franc é s de Tlueva Orleans a to do s los vende dore s ambulantes 
salvo que lievaran realizando su actividad alli desde al 
menos ocho anos antes del 1 de enero del972. En la practi­
ce resultaban ser sélo dos "conocidos" vendedores ambulan­
tes que realmente formaban parte del tipismo del barrio;
(375) véase McGowan v. Maryland. 366 US 420 (1961), donde el TS 
rechazé que la excepcion de determinados negocios a la obli- 
gatoriedad del cierre comercial en domingo fuera incons­
titucional y McDonald v. Board of Elections. 394 US 802 
(1969), donde, como en el caso anterior, el test de la racio 
nalidad no sirvio para que se declarase inconstitucional
la denegacion de una modalidad de voto por correo para los 
presos (podian votar de otras maneras por lo que no estaba
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en juego (?) el derecho de voto).
(376) Véase GUNTHER, pg. 671.
(377) La primera en serlo fue la raza. Ya veremos posteriormente 
como el sexo, la filiacion ilegitima y la extranjeria tam- 
bién han paéado a serlo.
(379) El primero en serlo fue el derecho de voto, siguiéndole
el derecho a la apelacion penal y el de raovimiento interes­
tatal.
(380) 404 US 71 (1971).
(381) 413 US 528 (1973).
(382) 417 US 628 (1974).
(383) Programa consistante en otorgar ayudas en forma de vales 
canjeables por alimentos en casi tàdos los establecimientos 
para families indigentes de ambitos rurales.
(384) Fin no permitido no équivale a inconstitucional.
(385) 426 US 67 (1976).
(386) Comparese Belle Terre vt Boraas. 416 US 1 (1974) (validez 
de una ordenanza que prohibia habitar en los nmcleosde 
vivienda por ella regàlados a personas no relacionadas por 
vincul03 de parentesco), con Moore v. City of East Cleveland, 
431 US 494(1977) (el caso esta descrito en infra pgs. 491
y ss.).
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(387) 434 US 47 (1977).
(388) 417 US 628 (1974).
(389) Gunther, Foreword; InSeaütch of Evolving Doctrine in a Chan­
ging Court:A Model for a Hewer Equal Protection. 86 Harv
L Rev 1, 17 (1972).
(390) 448 US —  (1980).
(391) 431 US 494 (1977).
(392) Véase infra
(393) Véase nota 391.
(394) Véase nota 390.
(395) 431 US 1, 29/(1977).
(396) 437 US 518, 527 (1978).
(397^ 334 US 385 (1948).
(398) La cita es coipia literal del voto particular de J. Brennan 
en Baldwin v. Montana Fish & Game Commissioners. 436 US 371
(1978).
(399) Véase ififra k,.
(400) véase infra
(401) véase, por todos. Note, The Less Restrictive Alternative in
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Constitutional Adjudication; An Analysis, a Justification. 
and Some Criteria. 27 Vand L Rev 972 (1974).
(402) Dean Milk Co. v. Madison. 340 US 3#9 (1951).
(403) 397 US 137 (1970). El TS juzgé inconstitucional una ley de 
Arizona prohibiendo sacar d 1 estado melones sin empaque­
ter. El motivo alegado por el Estado era el de preserver
la calidad de los melones de Arizona a efectos comerciales.
(404) 432 US 333 (1977).
(405) El resumen de la conjuncidn de ambas réglas esta sacado
de otra sentencia posterior del TS en que aplicé el conjun- 
to de ellas, Hughes v. Oklahoma. 441 US 322 (1979).
(406) TRIBE, pg, 1190.
(407) Dado que los Estados siempre pueden promulgar leyes mas 
précisas en terminologie, no es de extrafiar que el len- 
guaje de la existencia de una alternative menos gravosa 
saïga a relucir en estos casos. Véase Note, Less Drastic 
Means and the First Amendment. 78 Yale L J 464 (1969).
(408) El tema es relativamente reciente en la jurisprudencia del 
TS: ^Hasta qué punto debe prevalecer el interes del acusa- 
do en un proceso "fair" sobre el principio de la libertad 
de expresion por la prensa acerca de asuntos que van a 
enjuiciarse ? Tribe sin embargo acierta al senalar que no 
es esa tealmente la alternative sino la de elegir entre 
dos intereses estatales distintos ya que el acusado siempre 
pued e rechazar a los miembros del jurado influenciados por 
la prensa. Estos interssea estatales el de la condena del
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criminal y el de mantener la confianza en el proceso penal. 
El primero de ellos puede lograrse sin necesihdad de res- 
tringir totalmente el seguudo (o mejor, de forma menos gra­
vosa para el segundo). El caso clave es Nebraska Press Asso­
ciation V. Stuart. 427 US 539 (1976), donde el TS anul6 una 
orden del juez de distrito que, ante la atmdsfera que esta­
ba produciendo la publicidad de un caso prohibid a la pren- 
se seguir informaado. El TS declard que habia alternatives 
menos gravosas ÿales como suspender 0 aplazar el proceso, 
informer cuidadosaraente a los jurados para minimiser la in- 
fluencia de la prensa anteriormente publicada, proponer el 
encierro voluntario de los jurados hasta el memento de la 
celebracidn del proceso,.^. etc.. Vdase el comentario al caso 
en TRIBE, pgs. 625 y ss..
(409) Con ello se quiere expresar toda la jurisprudencia en mate­
ria de libertad de expresidn que, desde 1939, condena no 
las restricciones por un Estado de un contenido informati­
ve conureto (propaganda subversiva...) sino las restriccio­
nes indirectes que se producen al favorecer otros intereses 
(uso de altavoces en determinadas urbanizaciones, distri- 
bucidn de panfletos en el interior de edificios, la regub- 
cidn de la publicidad comercial sdlo muy recientemente cons- 
titucionalizadas por el Tribunal Burger ... etc.). Toda es­
te area ha sido enjuiciado desde el primer caso, Schneider 
V. State. 308 US 147 (1939), con la tecnica de la alterna­
tive menos gravosa.
(410) Efectivamente, National League of Cities v. Usery. 426 US 
833 (1976), el caso que resucitd la enmienda n° 10 como 
limite a la cjausula de comercio invocada por el Congreso, 
puede entenderse tambien como utilizando esta tecnica ya 
que, al final de la sentencia, J. Rehnquist distinguid el
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caso de otro anterior, Fry v. United States. 421 US 542
(1975), basandose en que este ultimo interferia tan gra- 
vosamente con la soberania de los Estados "ya que los 
medios.elegidos fueron cuidadosamente elaborados para no 
interferir la libertad de, los Estados mas alia de unperiodo 
muy especifico de tiempo".
(411) El argumento fundamental de Dunn v. Blumstein. 405 US 330 
(1972) donde se comenzaron a limitar los requisitos esta­
tales de residencia para las votaciones en elecciones lo­
cales, Bonsistia en que habfa medios menos gravosos para
. prévenir el fraude electoral.
(412) Vease, por ejemplo. United Mine Workers v.Illinois Bar Asso­
ciation. 389 US 217, 223-25 (1967), donde el Tg declard 
inconstitucional una regulacidn estatal de la abogacia que 
impedia a un sindicato contratar a un abogado para asisitir 
legalmente a los trabajadores en determinadas demandas la- 
borales. El TS afirmd que habÿa otros medios de regular la 
dtica profBsional mucho menos restrictivos de la libertad 
de asociacidn.
(413) Vease, por ejemplo, Kusper v. Pontikes. 414 US 51 (1973), 
donde el TS considéré que otro caso anterL or, Rosario v. 
Rockefeller. 410 US 752 (1973), constitufa un medio menos 
gravoso para el derechode voto en ambas primarias (demdcra- 
ta y republicana) que el esquema legal examinado en el caso 
de autos.
(414) En este contexte tiene un origen paralelo al de la aplica- 
cidn de la tecnica en el area de la libertad de expresidn. 
Schneider v. Town of Irvington. 308 US 14$ (1939), fue el 
primer caso y se referia a supuestos de propaganda religio­
se en el interior de dificios.
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(415) Uno de los razonamientos de United States Trust Co. b.
New Jersey, 431 US 1 (1977) (véase texto que acorapana a la 
nota 395) consiste en que los fines alegados por New Jer­
sey y New York (fomentar el uso del transporte publico en 
vez del automdvil particular) podian haberse logrado sin 
una modificacién tan drastica del contrato o incluào sin 
su modificacién. La ley habia sometido a responsabilidad 
retroactivamente determinados bonos.
(416) Véase, por ejemplo, Kelley v. Johnson. 425 US 238 (1976), 
(wl caso donde se déclaré constitucional la ordenanza de 
nueva York ordenando a la policia llevar el pelo corto 
por no ser contrario al right of privacy). El voto parti­
cular de J. Marshall senalaba que el obligar a los policies 
a llevar en servicio una peluca era una alternative menos 
gravosa.
(417) En el célébré caso de University of California Regents v. 
Bakke, 438 US 265 (1978),J. Powell incluso puso el ejemplo 
del programa de la Universidad de Harvard como menos gravo­
so del principio dde igualdad. De todas formas véase infra 
nota 1162.
(418) Véase Note, cit supta nota 401, pg. 1017. El primer caso, 
Anderson v. Dunn. 6 Wheat 204, 231 (1821) es citado como 
el primer caso.
(419) Gunther, Op. cit supra nota 389.
(420) Véase GUNTHER, pg. 692.
(421) El mismo seflalo que iba a parecer una herejia, Véase Linde, 
Due Process of Law Making. 55 Neb L Rev 197 (1976).
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(422) Ely. Legislative and Administrative Motivation in Constitu­
tional Law. 79 Yale L J 1205 (1970). El debate fue alenta- 
do igualmente por Brest. Palmer v. Thompson;An Approach to 
the Problem of Unconstitutional Legislative Motive. 1971
S Ct Rev 95. Ambos son los "sholars" "con quienes cualquier 
academico serio ha contraldo una enorme deuda... p^r sus 
trabajos, autenticas puntas de lanza en la mayorfa de las 
cuestiones relacionadas con el tema de la moÿivacidn legis- 
lativa" segun Alexander, Motivation and Constitutionality.
15 S Diegô L Rev 925, 926 (1978).
(423) Gunther, Op. cit. supra nota 419, pg. 23.
(424) Linde, Op. cit. supra nota 421, pg. 208.
(425) Para el interprets nortearnericano el metodo es, sin embargo, 
objetivo y no subjetivo pues séria lo ultimo si el juez 
pretendiera a toda consta imponer "su finalidad". Vease, 
por ejemplo. Frankfurter. Some Reflections on the Reading 
of Statutes. 47 Col L Rev 527, 538-39 (1937).
(426) Clark. Legislative Motivation and Fundamental Rights in 
Constitutional Law. 15 S Diego L Rev 953, 974 (1978).
(427) Vease id., pgs. 955 y ss., analizando todas las diferen-
cias de significado de ambos termines utilizadas hasta el
momento.
(428) Vease Eote, Legislative Purpose. Rationality, and Equal 
Protection. 82 Yale L J 123, 128-132 (1972).
(429) 336 US 106 (1949).
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(430) Vease texto que acompana a la nota 370.
(431) Como el TS hizo por ejemplo en otro caso que ya conocemos, 
Gulf Colorado and Santa Fé Railway v. Ellis. 165 US 150
(1897). Vease texto que acompafia a las notas 367 y 368. Es
decir, imaginando toda clase de finalidades posibles para 
una ley salvo la mas obvia: se obligaba a pagar al aboga- 
do de la parte contraria a la compahia ferroviaria por- 
que estas compafiias son las que se resisten a pagar las 
reclamaciones de indemnizacion con mas tozudez. Bobre los 
fines peregrinos alegados por el TS véase id., pgs. 155-57.
(432) Por seguir con ese ejemplo, si el fin de la norma se formu­
la en abstracto (obligar a pagar a cualquiera que se résis­
ta a indemnizar, lo que hizo el TS), es raro que haya una
sola ley que pase el test de la racionalidad.
(433) Todo el mundo sabe que las finalidades de las normas pue- 
den ser complejas o variadas. El identificar una de ellas 
como absolutamente dominante puede dar lugar siempre a su 
irracionalidad. La "triparticionfde manipulaciones procédé 
de la note cit supra nota 428, pgs. 133 y ss..
(434) Véase Clark, Op. cit. supra nota 426, pg. 962; BICKEL,
THE LEAST DAMEROUS BRAHCH (1962), pg. 212. Una version 
especial cons&ste en distinguir entre los motivos del le- 
legislador y los de aquellos que aplican la ley; entonces 
se llamaria a estos ultimos "purpose". Véase BREST, pg. 42.
Sin embargo,_en estos casos o se trataria de algo parecido 
a la desviacion de poder que nosotros conocemos o se trata- 
ria de la que le atribuye el juez, que es lo que se trata 
de evitar precisamente.
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(435) Perry, A Brief Comment on Motivation and Impact. 15 8 Die­
go L Rev 1173, 1175 (1978).
(436) 7 Wall 506, 514 (1869).
(437) 363 US 603 (I960).
(438) 296 US 287, 299 (1935). Vote particular.
(439) Miller, If "The Devil Himself Knows Hot the Mind of Man". 
How Poaaiblv Can Judges Know the Motivation of Legislators?. 
15 S Diego L Rev 116? (1978).
(440) Bailey v. Drextel Furniture Co.. 259 US 20, 37 (1922).
(441) Id..
(442) 391 US 367 (1968).
(443) 403 US 217 (1971).
(444) 377 US 218 (1964).
(445) 364 US 339 (I960).
(446) Véase nota 422.
(447) 426 US 229 (1976).
(448) 429 US 252 (1977).
(449) 442 US 256 (1979).
(450) 49 USLW 4389 (1981).
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(451) 48 USLW 4035 (1980).
(452) 49 USLW 4207 (1981).
(453) 426 US 229 (1976).
(454) 406 US 535 (1972).
(455) Véase infra Capitulo V,
(456) 429 US 252 (1977).
(457) Hay que tener en cuenta que Arlington era un caso da plan 
urbanistico y, por tanto, de decision administsativa; el 
acto de rezonificacién de un area para que pasara a ser de 
viviendas multifamiliares (de hecho se enfrentaban dos co- 
lectivos negros).
(458) 49 USLW 4389(1981).
(459) Aparté de ello se alegaba la infraccién del 42 USC Seccidn 
1982, ley que tiene un origan parecido a la ya estudiada 
Seccién 1983, aunque prodede de la Civil Rights Act de 1866 
que otorgaba bajo sancién penal a todos los ciudadanos el 
mismo derecfeo a heredar, vender, arrendar, comprar o, en 
general, contratar acerca de propiedad mobiliaria è inmo- 
biliaria.
(460) véase la nota anterior.
(461) 49 USLW 4389, 4397-99 (1981).
(462) Véanse Columbus Board of Education v. Penick. 443 US 449
(1979) y Davton Board of Education v. Brinkman (Dayton II).
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443 US 526 (1979). Sin embargo el simple mantenimiento del 
status quo segregado desÿués de Brown I. es decir, desde 
1954, basta como prueba de la disvriminacién, lo que en la 
practice viene a equivaler al "efecto".
(463) véase Mobile v, Bolden, 446 US ---  (1980) donde el TS man-
tuvo, por falta de prube del "purpose" dismriminatorio, un 
esquema electoral totalmente mayoritario (todos eligen a las 
très personas que gobiernan Mobile, en vez de haber distri- 
tos). No bastaba probar el efecto discriminatorio contra 
los negros sino que habfa que probar que el plan obedecia
a esa finalidad, lo cual era francamente dificil ya que 
el esquema electoral databa de 1911.
(464) 426 US 229 (1976).
(465) Véase Griggs v. Duke Power Co., 401 US 424 (1971).
(466) véase Rome v. United States. 446 US — , 100 S Ct 1548 (198&).
(467) 442 US 256 (1979).
(468) Yick Wo V. Hopkins. 118 US 356 (1886).
(469) Véase Op. cit. supra nota 422.
(470) Id..
(471) 403 US 217 (1971). Véase supra pg. 390. •
(472) 391 US 367 (1968). véase supra pg. 390.
(473) 432 US 464 (1977).
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(474) 448 US —r- (1980^. Sobre estos dos casos véase supra pgs.
216 y ss..
(475) 410 US 113 (1973).
(476) 49 USLW 4035 (1980).
(477) Es decir, si por diez anos de trabajo corresponde una pen­
sion de $300 al mes, por vèinte afLos corresponde una mayor, 
$500 por ejemplo, pero no proporcional (tendrfan que ser 
$600 al haberse traba jado el doble numéro de afios).
(478) Por seguir con el ejemplo, veinte afios en la industria fe­
rroviaria dan lugar a una pensidn de $500 al mes. Diez afios 
en esa industria y otros diez en otra produeen en cambio 
una pensidn total de $600 (300 por cada prestacion).
(479) Redactada, por J. Rehnquist, a la que se unieron C.J. Bur­
ger y J.J. Stewart, White, Blackmun y Powell.
(480) J. Stevens 49 USLW 4039-40.
(481) Redactado por J. Brennan, al que se uni6 J. Marshall.
(482) La sentencia recoge preguntas de senadores a los promoto- 
res de ley (redactada por représentantes de asociaciones 
empresariales y de los sindicatos), preguntas a las que se 
contesta expresamente que no perjudicaria para nada las ex­
pect ivas de trabajador alguno que llevara diez o mas afios 
en la industria. Simplemente parace obvio que "se les pa- 
s6" a los senadores la clasificacion perjudicada. Véase
49 USLW 4035, 4042-43 (1980).
(483) Esta parece que era una de las posiciones Claras del sin­
dicate.
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(484) 49 USL7/ 4207 (1981).
(485) Al voto formulado por J. Powell se unieroH J.J. Brennan,
^arshall y Stevens. Al voto mayoritario de J. Blackmun
se unieron C.J. Burger y J.J. Stewart, White y Rehnquist.
(486) Sobre el pro grama SSI vease infra
(487) Ello venfa a establecer que solo lôs internados en institu- 
ciones mentales publions resultaban tôtalmente excluidos. 
del programs SSI.
(488) 49 USLW pg. 4209.
(489) Id., pgs. 4211-12.
(490) Id., pg. 4214.
(491) Vease supra pgs. 202 y ss..
(492) Véase CRISAPULLI, LEZIONI DI.PIRITTO COSTITUZIONALE (Padua, 
1978, 4^ ed.), pgs. 330 y ss..
(493) Véase supra pgs. 286 y ss..
(494) Note cit supra nota 428, pg. 128.
(495) Eisenberg, Reflections on a Unified Theory of Motive. 15
S Diego L Rev 1147, 1148 (1978). Eisenberg resume asf las
ideas de Karst rec&gidas en The Costs of Motive-Centered 
Inquiry. 15 8 Diego L Rev 1163 (1978).
(496) Véase Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litiga­
tion. 89 Harv L Rev 1281 (1976).
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(497) Karét, Op, cit. supra nota 495, PS# 1166.
(498) Linde, Op. cit. su^aa nota421, pg. 227.
(499) Véase Miller, Op. cit. supra nota 439.
(500) Linde, Op. cit. supra nota 421, pg. 209.
(501) Id., pg. 223.
(502) Id., pg. 228.
(504) Gunther, Op. cit. supra nota 389, pg. 47.
(505) Linde, Op. cit. supra nota 421, pg. 231.
+(503) Richard Posner es precisamente el mayor prpmotor del lla­
ma do "nuevo realismo del proceso politico". Véase Posner, 
The De Punis Case and the Constitutionality of Preferential 
Treatment of Racial Minorities. 1974 S Ct Rev 28.
(506) Gunther, Op. cit. supra nota 389.
(507) Id., pgs. 20-22.
(508) véase Bennett, Op. cit. supra nota 366, pgs. 1056-77.
(509) véase, por ejemplo, Lindsey v. Natural Carbonic Gas Go..
220 US 61, 78 (1911).
(510) Véase, por ejemplo. Leathers v. City of Burns. 251 Ore 
206, 444 P 2d 1010 (19$8), comentado por Linde en Op. 
cit. supra nota 421, pgs. 218 y ss..
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(511) Véase supra nota 377 y el texto que la acompafia e infra
(512) Véase supra pg. 75.
(513) Bice, Motivational Analysis as a Complete Explanation of 
the Justification Process, 15 S Diego L Rev 1131, 1133 
(1978).
(514) Este mito sigue existiendo con gran fuerza a nivel cons- 
titucional estatal. Vease A.E.Dick Howard, State Courts 
and Constiiu tional Rights in the Day of the Burger Court.
62 Va L Rev 873, 890, 937 (1976).
(515) Bennett, Op. cit. supra nota 366, pg. 1083.
(516) Id., pgs. 1084 y ss..
(517) Vease Michelman, Politics and Values, or What*s Wrong With 
Rationality Review? ,13 Creigh L Rev 487 (1979). Vease infra 
Capitulo V.
(518) La idea la toma Bice de Ely. Véanse Bice, Rationality Ana­
lysis in Constitutional Law. 65 Minn L Rev 1, 31 (158G)y
Ely, Op. cit supra nota 422, pgs. 1224-28.
(519) Bice, Op. cit. supra nota anterior, pgs. 37-40.
(520) Vease Note cit. supra nota 401, pgs.1017.
(521) Id., pg. 1023.
(522) BREST, pg. 992.
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(523) RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (Harv Univ. Press, 1971), pg. 
67: "La formulaci6n de Pareto requeria que nadie fuera 
herido por un cambio y que al raenos se beneficiara de ël", 
citando a PARETO, MANUEL D*ECONOMIE POLITIQUE (1927), pgs. 
617-18.
(524) El propio Michelman lo confiesa.
(525) Véase infra SS.
(526)Me refiero, por supuesto, a Linde. Véase infra
(527) Véase el modo constante como esto sale a relucir en la ju- 
risprudencia del TS por ejemplj en Fritz en las notas
482 y 483.
(528) Bennett, Gunther, Michelmen, Bice... etc..
(529) Véase supra pgs. 406-07.
(530) Tussman & TenBroek, The Equal Protection of the Laws. 37 
Gal L Rec 341 (1949).
(531) Véase supra pgs. 371 y ss..
(532) Véase supra pg. 370.
(533) Ely, On Discovering Fundamental Values, 92 Harv L Rev 5,
29 (1978).
(534) Resumiendo as£ el espiritu dee la época, HAINES, THE REVI­
VAL OF NATURAL LAW CONCEPTS (Harv. Univ. Press, 1930), pg. 
75.
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(535) COX, THE ROLS OF THE SUPRSK COURT IN AMERICAN GO VERMONT 
(Oxford Univ. Press, 1976), pg. 112.
(536) Véase, princùpalmente, Grey, Origins of the Unwritten Cons­
titution; Fundamental Law in American Revolutionary Thought. 
30 Stan L Rev 843 (1978).
(537) véase CORWIN, THE 'HIGHER LAW* BACKGROUND OF AMERICAN CONS­
TITUTIONAL LAW (Cornell Univ. Press, 1955).
(538) Véase A.E. DIQK HOWARD, THE ROAD FROM RUNNYMEDE (Univ. Press 
of Va, 1968).
(539) En un principle la defense por los tribunales del Derecho 
Natural se afirma por oposicidn a la Corona. Cuando el prin­
ciple de soberania parlamentaria cobra vogor, obien la ape- 
lacién al Derecho Natural deja de tener sentido (Blackstone), 
o bien se afirma igualmente frente al parlemente (coke).
(540) Los textes basicos de donde ambas interpretaciones proce- 
den son respectivamente Dr Bonham's Case. 8 Coke Rep. 107; 
116-21 (C.P. 1610) y los COMMENTARIES de Blackstone, vol.
1, pgs. 41-43. En el primer texto. Coke, citando antece­
dent es, que segun Pound no son tales. Common Law and Legis­
lation, 21 Harv L Rev*383, 391 (1908), senalo que "cuando 
una ley del parlemente va contra la Razon y en Derecho Co- 
mun, el common law la contrôlera y enjuiciara como nula".
En el segundo, Blackstone senal6 que "ninguna ley humana 
puede contradecirlas( a la ley natural o divina)... pero, 
si algâna ley humana que las contradice nos oblige, en­
tonces estâmes nosotros obligados a desobedecerla, para
no ofender a la ley humana y divina", para afirmar a con­
tinua ci 6n que nada puede impedir al Parlamento a no pro-
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mulgar una ley valida que contradiga a las anteriores. Se 
trata, pues, de una obligacidn moral, no juridica, de no 
respetar la ley positiva.
Los comentarios de que han sido objeÿo ambos textos 
son numerosfsimos. Comentando a Coke véanse por ejemplo 
Pound, Op. cit. supra; Plucknett, Bonham's Case and Judi­
cial Review. 40 Harv L Rev 30 (1926); HAINES, THE AMERICAN 
D0GTRIIÎE OP JUDICIAL SUPREMACY (New York, 1924), pgs. 25 
yss. y Thorne, Dr. Bonham's Case, 54 L Q Rev 543 (1938).
(541) Corwin, The Basic Doctrine of American Constitutional Law. 
12 Mich L Rev 247, 254-55 (1914).
(542) Vease Pound, Op. cit supra nota 540, pieza fundamental pa­
ra entenderel valor que en ciertas épocas dde la Historia 
del Derecho Nbrteqmericano se dio al common law.
(543) Véase infra
(544) Véase infra
(545) Extendernos en la explicacion de como esa rule of reason 
équivale al Derecho Natural nos llevaria demasiado lejos. 
V^ase, por todos, HAINES, Op. cit. supra nota 534, pgs. 
28-49.
(546) La triparticion es de HOV/ARD, Op. cit. supra nota 538, 
pgs. 303, 305 y 307 aunque el contenido qàe las da es m- 
distinto y mas "procedimentalista".
(547) I BLACKSTONE, COMMENTARIES, pgs. 129-37.
(548) Corwin, Op. cit. supra nota 541, pgs. 255 y ss..
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(549) Sobre estos magistrados véase en Espafia SCN<VARTZ, LOS DIEZ
MEJORES JUECES DE LA HISTORIA NORTEAMERICANA (Ed. Civitas,
1980), pgs. 31-36 y 45-53 respectivamente.
(550) véase Corwiÿ, Op. cit. supra nota 541 y WHITE, THE AMERI­
CAN JUDICIAL TRADITION (Oxford Univ. Press, 1976), pgs.
35 y ss..
(551) 3 Dali 386 (1798).
(552) 1 Cranch 137 (1803).
(553) Dr. Bonham's Case, supra nota 540,planteaba precisamente
este supuesto.
(554) 6 Cranch 87 (1810).
(555) En 1795 varias compafifas obtuvieron concesiones de terri­
tories. Hubo acusaciones de soborno a los legisladores y
el nuevo parlamento intenté anular las anteriores concesio­
nes promulgando una nueva ley.
(556) véanse en este sentido GUNTHER, pg. 506 y BERGER, GOVERN- 
m m  BY JUDICIARY (Harv. Univ. Press, 1977), pgs. 373-79. 
McCulloch V. lÆaryland. 4 Wheat 316 (1819) represents ya un 
nuBVO tipo de enfoque, el racionalista que hemos tenido an­
tes ocasién de examiner (véase supra, pgs. 362 y ss.) o des 
de el punto de vista de Berger, el originalista.
(557) GUNTHER, pg.555.
(558) Enterrada. desde 1934 en el caso Home Building & Loan Asso­
ciation V. Blaisdell. 290 US 398 (1934), modernamente ha 
vuelto a resucitar siendo una muestra mas del activismo del
^ 795 -
Tribunal Burger. Vease Howard, The Burger Court: A Judicial 
Nonet Plays the Enigma Variations. 43 L & Cont Prob 7, 15 
(1980). El caso guia de la "resurreccion” fue United States 
Trust Co. V. New Jersey, 431 US 1 (1977).
(559) Para algunos autores, la "doctrina" en si misma seria ahora 
la fuehte, como precedents. Véase MILLER, THE SUPREME COURT 
AND THE USES OP HISTORY (1969), Pg. 25. Sin embargo, como la 
teorfa sentada por el TS as en si misma iusnaturalista, se­
rfs irnîtil diversificar las fuentes. Por otra parte, el 
propio TS hablaba en términos de Derecho Natural en cada 
una de las aplicaciones de la doctrina.
(560) Corwin, Op. cit. supra nota 541, pg. 261.
(561) 94 US 113 (1877). Su formulacién a nivel estatal es muy
antedior: Lumbar de v. Steames. 58 Mass (4 Cush) 60 (1849),
sentencia de C.. J. Shaw. Vease Schwartz, Op. cit supra nota 
549, pgs. 50-51.
(562) Vease supra pgs. 362 y ss..
(563) Véase, en este sentido, HAINES, Op. cit. supra nota 534, 
pgs. 177-82.
(564) Corwin, Op. cit. supra nota 541, pgs. 265 y ss..
(565) 7 Cow 585 (1827).
(566) Corwin, Op. cit. supra nota 541, pg. 267.
(567) Vease infra 'Vx-oHl X'Skl.
(568) Vease infra pg. 425 in fine.
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(569) 198 US 45 (1905). Lochner constitucionalizé el principio de 
libertad contractual, sin embargo los limites al poder de 
policia ya habian sido constitucionalizados en Mugler v. 
Kansas. 123 US 623 (1887). Véase infra pgs.ifg^
d
(570) 16 Wall 36 (1873).
(571) Véanse ejemplos en HAINES, Op. cit. supra nota 334, pgs. 
175-7 6, ns. 1, 1 y 2. Véase igualmente un resumen de la 
historia de esta jurisprudencia desde Munn en adelante
en FINE, LAISSEZ FAIRE AND THE GENERAL WELFARE STATE (univ. 
of Mich. Press, 1978), pgs. 151-64. Igualmente, como anali- 
sis de los casos que afirraan la existencia de "fundamental 
rights" al amparo de la due process clause de la enmienda 
n® 14, véase Bird, The Evolution of Due Process of Law in 
the Decisions of the United States Supreme Court. 13 Col 
L Rev 37 (1913).
(572) El propio Kent habia basado el Derecho de Propiedad em la 
Ley Divina. Vease Corwin, Op. cit. supra nota 541, pg.
262. Esta corriente es, por supuesto, mero reflejo de la 
mentalidad de la epoca. Vease FINE, Op. cit. supra nota an­
terior, pgs. 52 y ss.y 106 y ss.. Adam Smith e incluso Dios 
son fuente constitutional para J. Field tanto en su voto 
particular en los Slaughter House Cases como en Butchers* 
Union Co. v. Crescent City Co.. Ill US 746, 757 (1884).
(573) KENT-, 2 COMMENTARIES 332.
(574) 158 US 601 (1895).
(575) Vease el trabajo, no publicado, de Stanley, The Dynamics
of Reaction; William D. Guthrie. Natural Law Constitutions-
Z) I
lism. and the Problem of Redistributive Taxation. 1894- 
1898.
(576) 20 Wall 655 (1874).
(577) Véase supra Capfjmlo I.
(578) McCttrd^ , Justice Field and the Jurisprudence of Government* 
Bussiness Relations; Some Parameters of Laissez Faire Cons­
titutionalism. 1863-1897. 61 J of Am Hist 970, 986 (1975).
(579) El mejor expositor de la teoria de los limites implicites 
fue sin duda Cooley, cuya bbra CONSTITUTIONAL LIMITATIONS 
sirvié de guia a todos loà tribunales hasta la Depresidn. 
Véase infra
(580) Véase HAINES, Op. cit. supra nota 534, pgs. 86-88.
(581) 208 US 161 (1908).
(582) 236 US 1 (1915).
(583) 3 Dali 386 (1798). Véase supra pgs. 427-28.
(584) KENT, 2 COMMENTARIES 332.
(585) 2 Johns. Ch. 162 (1816).
(586) Corwin, Op. cit supra nota 541, pgs. 263-64.
(587) 164 US 403 (1896).
(588) HAINES, Op. cit. sypra nota 534, pgs. 154 y ss..
(589) 116 US 307, 331 (1885).
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(590) 134 US 418 (1889).
(591) Id., pg. 458.
(592) 411 US 677 (1973).
(593) 16 Wall 130 (1873).
(594) PINCH, LAWS, B.I. c. 6 .(1636) citada por Pound, Op. cit. 
supra nota 542, pg. 392.
(595) Decaia en el mundo juridico intelectual con la soc^logical 
.jurisprudence de Pound y el realismo juridico. En realidad 
el cambio de opinidn por el TS vino por el de un solo juez, 
J. Roberts, quien pasd a formar parte de una nueva mayoria 
5-4 inversa a la opuesta al New Deal.
(596) 211 US 78 (1968).
(597) 110 US 516 (1886).
(598) Barron v. Baltimore, 7 Pet 243 (1833).
(599) 332 US 46 (1947).
(600) Los argumentos hidtoricos utilizados por J. Black fueron 
refrutados por Pairman, Does the Fourteenth Amendment In­
corporate the Bill of Rights ? The Original Understanding.
2 Stan L Rev 5 (1949). J. Black tuvo ocasion de revisar y 
perfilar sus propios argumentos incluyendolos en su voto 
concurrente en Duncan v. Louisiana, 391 US 145 (1968). El 
tema desde el punto de vista histdrico sigue siendo obje-
to de debate. Véase la bibliografia basica en GUNTHER, pg.
482 n. 2.
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(601) Véase como J. Black tuvo, pues, una funcién de catalizador 
en SCHWARTZ, Op. cit. supra nota 549, Pgs. 73-77.
(602) 302 US 319 (1937).
(603) Véase, por ejemplo, la sentencia en Gideon v. Wainwright.
372 US 355 (1963), incorporadora del derecho a la asûsten-
cia legal en todas las acusaciones de felony, sentencia re­
dactada por J. Black.
(604) Gitlow V. New York. 268 US 652 (1925), incorporado antes de 
Balko.
(605) Powell V. Alabama. 287 US 45 (1932), incorporado también 
antes de Palko.
(606) Rechazada su incorporacién precisamente en Palko. aunque 
se incorporera finalmente en 1969 en Benton v. Maryland.
395 US 145.
(607) Véase el voto concurrente de. J. Frankfurter en Adamson v. 
california. 332 US 46 (1947).
(608) 342 US 165 (1952).
(609) 329 US 459 (1947).
(610) Id., pg. 470.
(611) Id., pg. 471.
(612) Criticando las pretensiones objetivas de J. Frankfurter véa­
se Braden. The Seach for Objectivity in Constitational Law.
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en JUDICIAL REVIEW AND THE SUPREME COURT (Levy ed., 196?';, 
pgs. 172 a 197), pgs. 184-92. De todas formas la posicidn 
de J. Black ya ha sido,pbjeto de critica en otro lado. Vé­
ase supra pgs. 316 yss..
(613) Véase Duncan v. Louisiana, 391 US 145 (1968) y su comentario 
en esta obra infra pgs. fcok ss.
(614) Grey, Op. cit. supra nota 536.
(615) Véase infra tS.
(616) véase, en general, HAINES, Op. cit. supra nota 534.
(617) Vease supra nota 533 y el texto que la acompafia.
(618) COX, Op. cit. supra nota 535, pg. 16.
(619) Id..
(620) Id., pg. 30.
(621) Id., pg. 118.
(622) 410 US 113 (1973).
(623) Vease infra pgs.^A^ •J'Ss,
(624) Oakes, The Proper Role of the Federal Courts in Enforcing 
the Bill of Rigjits, 54 N Y U L Rev 911, 922-23 (1979).
(625) Sobre el origen de la llamada vision instrumentalists del 
Derecho en Norteamérica véase Horowitz, The Emergence of an
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Instrumental Conception of American Law, en 5 PERSPECTIVES 
IN AMERICAN LEGAL HISTORY 287-(1971).
(626) Vease infra
(627) Véase infra ~
(628) véase infra
(629) Véase supra epigrafe anterior,
(630) Id,.
(631) Véase infra
(632) 304 US 144, 152 n. 4 (1938).
(633) DUCAT, MODES OP CONSTITUTIONAL INTERPRETATION (West Pub. 
Co., 1978), pg. 199.
(634) 323 US 516 (1945).
(635) Id., pg. 529.
(636) Id., pg. 530.
(637) Hand, Chief Justice Stone*a Concept of the Judicial Func­
tion. en THE SPIRIT OF LIBERTY (Vintage Books ed., 1959), 
pg. 156. Todavia hoy hay jueces que muestran su falsedad, 
sobre todo J. V/hite; "La dicotomia entre derechos persona- 
les y de propiedad es falsa",Lynch v. Household Finance 
Corp.. 405 US 538, 552 (1972).
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(638) Vease WHITE, THB AMERICAN JUDICIAL TRADITION (Oxford Univ. 
Press, 1976); pg. 220.
(639) Véase, por ejemplo, su voto concurrente en Kovacs v.
Kooper. 336 US 77 (1949).
(640) Véanse los casos citados en DUCAT, Op. cit. supra nota 633, 
pg. 213 nn. 52-5 5.
(641) Véase, por ejemplo, Korematsu v. United States. 323 US 
214 (1944) (donde se aprecid la constitucionalidad de los 
internamientos en carapos de concentracidn de sübditos nor- 
tearnericahos de origen oriental que residian en la costa 
oesta).
(642) Vease Rostker v. Goldberg. 101 S Ct 2646 (1981) (que admitio 
la discriminacidn de sexo en el reclutamiento $ilitar).
(643) Vease Marston v. Lewis. 4IO US 679 (1973), Vease es te caso 
en infra
(644) La llamada substantive equal protection tiene un signifi­
cado ftiferente; no hace referencia a los valores sustanti- 
vos incorporados al ordenamiento constitutional através de 
dicha clausula, que los hubo, véase ÿgs. 353 y ss., sino 
al aspecto prestag^ogg^^ggg^gu aplicacidn a la diacrimina- 
cidn por razdn econdmica puede implicar
y que sera examinada con todo details en el Capitulo V.
(645) Los juristes norteamericanos, especialmenÿe los que actuan 
ante el TS, han seguido plenamente este esquema argumentai 
impuesto por el TS pese a las protestas de J. Marshall quien 
cree que la dicotomia (o triparticidn) de standares de cons­
titucionalidad impide calibrar adecuadamente los intereses
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en juego. Véase infra
(646) Véase el intent0 reciente de categorizar como clase sospe- 
chosa a los internados en instituciones mentales en Schwei* 
ker V. Wilson. 49 USLW 420? (1981).
(647) Casi todos los welfare rights, por ejemplo, han intentado 
ser constitucionalizados por esta via. Véase infra Capitu- 
}o V.
(648) Véase infra pgs. SS
(649) Véase Craig v. Boren. 429 US 190 (1976) donde el test in- 
termedio quedo definitivamente consagrado.
(650) Véase University of California Regents v. Bakke. 438 US 
265 (1978).
(651) Véase infra %s.
(652) Griswold v. Connecticut. 381 US 479 (1965) (el caso que 
déclaré inconstitucional la penalizacion del uso de anti- 
conceptivos).
(653) J. Reynolds por ejemplo. Véanse Meyer v. Nebraska. 262 US 
535 (1923) y Pierce v. Society of Sisters. 268 US 510 
(1925) (los casos que constitucionalizaron la libertad to­
tal de ensefianza privada).
(654) Véase Skinner v. Oklahoma. 316. US 535 (1942). Sobre este 
caso véase supra pgs. 205 y ss*.
(655Ï Véanse Loving v. Virginia. 388 US 1 (1967) (prohibicion
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de matrimonios interraciales declarada inconstitucional) 
y, especialmente, Zablocki v. Redhail, 434 US 374 (1978) 
donde se calificd al derecho al matrimonio como derecho 
fundamental.
(656) Vÿase Boddie v. Connecticut, 401 US 371 (1971). Véase el 
caso en infra pgs. ^  ss .
(657) 410 US 113 (1973),
(658) Zablocki v. Hedhail. 434 US 374 (1978).
(659) M o o r ^ è of East >Cleveland. 431 US 494 (1977).
(660) Parham v. J.R.. 442 US 584 (1979).
(661) Wisconsin v. Yoder. 406 US 205 (1972) (inconstitucional pe- 
nalizar la no asistencia a la escuela si lospadres se nie- 
gan a ello por motivos religiosos).
(662) Cleveland Board of Education v. La Pleuré 414 US 632 (1974)•
(663) Pese a Doe v. Commonwealth*s Attorney. 403 P Supp 1199 
(B D Va, 1975), affirmed 425 US 901 (1976), el TS.ha di- 
cho que la cuestidn no esta decidida en Carey v# Popula­
tion Services International. 97 S Ct 2010, 2021 n. 17 (1977).
(664) Eisenstadt v. Baird. 405 US 438 (1972).
(665) Es inconstitucional el saludo obligatorio a la bandera des­
de Barnette v. West Virginia State Board of Education. 319 
US 624 (1943).
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(666) Stanley v. Georgia. 394 US 557 (1964).
(667) Véase, por ejemplo, Rochin v. California. 342 US 165 (1952) 
(vaciado. de estdmago ordenado por la policfa para obtener 
pruebas).
(668) 97 S Ct 2862 (1977).
(669) El de la proporcionalidad entre el delito y la pena es 
claramente un criterio sustantivo.
(670) Hasta entonces los fundamentos eran o bien la desigualdad 
en la aplicaidn o bien la excesiva discrecionalidad de los 
jurados.
(671) Déclaré el TS inconstitucional la pena de muerte para el 
delito de violacion.
(672 ) Véase infra \A
(673) Véase supra pgs. 352 y ss..
(674) Véase infra pgs. 473 y ss..
(675) Véase, por ejemplo, Everson v. Board of Education. 330 US
1 (1947) (donde se recoge toda historia dee la idea de aeon- 
fesionalidad del Estado en la época de la Revolucién).
(676) 250 US 616, 630 (1919).
(677) MILTON, AREOPAGITICA, A SPEECH POR THE LIBERTY OP UNLICEN­
SED PRINTING, TO THE PARLIAMENT OP ENGLAND (1644). El en-
tronque de J. Holmes con Milton es una afirmacién indiscu-
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7:ida en el Derecho Constitucional Americano. Véanse por 
ejemplo TRIBE, pg. 576 y GUIITHER, pg. 1110.
(678) STUART MILL, OR LIBERTY (1859).
(679) FREE SPEECH ARD ITS RELATION TO SELF-GOVERNMENT (1948).
(680) 283 US 359, 359 (1931).
(581) Véase Virginia Board of Pharmacy v. Virginia Consumer Coun­
cil. 425 US 748, 765 (1976). V'ease infra (kUtuU V.
(682) 274 US 357,375 (1927).
(683) Véase supra pg. 317.
(684) Desde Roth v. United States. 354 US 476 (1957).
(685) Desde Bigelow v. Virginia. 421 US 809 (1975). Véase supra 
nota 681.
(686) Véase infra pgs.
(687) 304 US 144, 152-53 n. 4 (1938). Véase WHITE, THE AMERICAN 
JUDICIAL TRADITION (Oxford Univ • Press, 1976), pgs. 220 
y ss..
(688) Id..
(689) Para una enumeracién de los numerosfsimos comentarios a 
que la célébré nota ha dado lugar véase Ball, Judicial Pro­
tection of Powerless Minorities. 59 lo L Rev 1059, 1060- 
64 (1974).
(690) El origen de la nota y sus cambios antes de quedar asf 
définitivamente plasmada en la sentencia se encuentran re-
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cogidos en MASON, HARLAN PISKE STONE: PILLAR OP THE LAW 
(1956)* Cap. 31, especialmente pgs* 513-14. La cita es de 
LmSKY, BY WHAT RIGHT ? (1975), Pg..108 n. quien a su vez 
lo resume en las pgs* 109-112*
(691) Todo el modelo de judicial review recientemente propuesto 
por Ely se basa en una aspecie,de ”santificaci6n” de esta 
nota* V^ase infra pgs. 510 yss*.
(692) 323 US 214 (1944).
(693) Véase supra pg. 205 y su nota 99.
(694) TRIBE, pg. 1052 n. 3.
(695) Graham v. Richardson* 403 US 365, 372 (1971).
(696) Véase infra pgs. 552 y ss*.
(697) 391 US 68 (1968).
(698) 404 US 71 (1971).
(699) Téase como ejemplo de prejuicio muy poco anterior a Reed 
el de J. Frankfurter en Gosaert v. Cleary* 335 US 464 
(1948) que déclaré razonable que Michigan entendiera que 
las mujeres no tenian porque obtener licencias para explo-
tar bares ; o el de J. Black en Hoydt v* Plorida*368 US 57
(1961), declarando razonable que las mujeres no iformaran 
parte de los jurados a menos que voluntarlamente se quisle- 
ran inscribir para realizar esos servicios.
(700) TRIBE, pgs. 944-45 n. 17.
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(701) Tease Schweiker v* Wilson* 49 USLW 4207 (1981).
(702) El doble enfoque procédé de TRIBE, pg. 1001.
(703) Baker v. Carr. 369 US 186 (1962) y todos los casos que de 
êl Be derivan.
(704) Tease supra pg. 101.
(705) 394 US 618 (1969).
(706) Tease infra pgs.^ rfîi^ SV
(707) A diferencia del derecho de voto en las eleociones fédéra­
les cuya ’fundamentalidad” se puede inferir de varios pre- 
ceptos constitucionales.
(708) 383 US 663 (1966).
(709) 351 US 12 (1956).
(710) 372 US 353 (1963).
(711) Tease infra pgs. .
(712) Tease infra pgs. ^ 42,
(713) Skinner v. Oklahoma* 316 US 535 (1942).
(714) Loving v. Tirginia. 388 UB 1 (1967) y Zablocki v. Redhail* 
434 US 374 (1978).
(715) Teanse supra notas 705 yss y Capftulo T.
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(716) Griswold v. Connecticut. 381 US 479 (1965).
(717) Sin embargo insistimos en que cuando en Norteamérica se ha- 
bla de substantive equal protection* término popularizado 
por Karst & Horowitz, Reitman v. Mulkey; A Teleophase of 
Substantive Equal Protection* J967 S Ct Rev 39, se quiere 
expresar otra cosa distinta de la que . nosotros nos estamos 
refiriendo ahora. Vëase supra nota 644.
(718) Sefîalado principalmente por A*E* Dick Howard, The Burger 
Court: A Judicial Nonet Plays the Enigma Variations. 43 
L & Cont Prob 7, 25 (1980).
(719) 410 US 113 (1973).
(720) Véase infra pgs* 491 y ss.
(721) Vëase infra pgs* 493 y ss.
(722) Véase sobre todo Perry, infra pgs. 478 y ss.*
(723) TRIBE, pg. 896.
(724) Vease infra pgs.S'^ '1* y ss y TRIBE, pg* 895.
(725) Vease infra pgs.6^0 y ss. y TRIBE, pg. 895#
(726) 427 US 215, 230 (1976).
(727) Aprobado por la mayoria en otro caso como resalta TRIBE, 
pg. 896 n. 27.
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(728) véase, sobre todo, Ferguson v. Skrupa. 372 US 276 (1963),
(729) véase, en este sentido, la aguda lista de preguntas sin 
respuesta que formula GUNTHER, pg. 603.
(730) Lochner v. New York. 198 US 45 (1905). Fue el primer caso 
anulador de ley social por interferir el derecho natural a 
la propiedad y a la libra contratacion. Toda su larga secue- 
la de casos hasta 1937 se denomina, despectivamente, al se- 
guir los mismos presupuestos, "lochnerizing".
(731) Roe V. Wade. 410 US 113 (1973).
(732) Y especialmente el ultimo caso del curso pasado también li­
mitative del aborto, H.L* v. Matheson. 101 S Ct II64 (1981),
(733) A.E. Dick Howard, conversacion personal.
(734) TRIBE, pg. 948.
(735) De todas forma s Tribe parace admitir que el cambio de 6p- 
tica acerca de que eran las condiciones necesarias para la
Ibertad fue un proceso de treinta ahos, pues analiza ciu-
dadoèa y detalladamente los agentes que influenciaron ese 
proceso. Véase TRIBE, pgs. 446-49.
(736) Véase infra pg. 493.
(737) Tarrow, Lochner v. New York: A Political Analysis. 5 Labor 
History 277,298-310.
(738) Véanse, por ejemplo, el voto particular de J. Rehnquist en
Roe y el de J. White en Griswold.
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(739) Véase infra nota 937 la opinion de Ely, aparté de la ten- 
dencia general en infra pg. 494.
(740) Griswold v. Connecticut. 381 US 479 (1965),
(74%) Berger meiiciona que tan solo lo fue en dos casos United 
Public Workers v* Mitchell. 330 US 75, 95 (1947), donde 
se enjuicié la constitucionalidad de la Hatch Act que pro- 
hib£a las actividades politicas a los funcionarios fédéra­
les. En esta sentencia el TS hizo referenda a ”1^ liber- 
tad de los funcionarios de las 1 ,^ 9^  y 10^ enraienda”, pero 
en todo caso seüalo que no suponian obstaculo algàno a una 
regulacion federal cuando hay suficiente potestad regula- 
toria federal amparada en la Constitucién. En Ashwander v. 
TVA. 296 US 288, 330-31 (1936), también el TS habia recha- 
zado una demanda basada en la 9^  enmienda alegando que no 
entraba en juego cuando las potestades se habian otorgado 
constitucionalaente al Gobierno Federal. Véase Berger, The 
Ninth Amendment. 66 Cornell L Rev 1, 1 n. 3 (1980).
(742) El término "olvidada" con que se califica a la 9^  enmienda 
procédé del acertado titulo de una obra doctrinal: PATTER­
SON, THE FORGOTTEN NINTH AMENDMENT (1955).
(743) Sobre esta confusion véase ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST 
(1980) pgs. 35 yss..
(744) Véase Berger, Op. cit. supra nota 741. En el mismo senti­
do véase el voto particular de J. Black en Griswold.
(745) 7 Pet 243, 250 (1833).
(746) Griswold v. Connecticut. 381 US 479, 529 (1965)
(747) 381 US, pg. 484.
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(748) 381 US, pgs. 488 y ss., especialmente, 492-93.
(749) Vease Freeman v. Flake, 405 US 1032 (1972), denial of cer­
tiorari.
(750) Vease Tanner v. Armco Steel Corp., 340 F Supp 532 (S D Tex 
1972).
(751) Vease, por todos, Hicklin v. Orbeck. 437 US 518 (1978).
(752) En el mismo sentido, véase GUNTHER, pgs. 374 n. 2 y 378.
(753) 436 US 371 (1978).
(754) La caza del alee gratuitamente un dia al ano es una especie 
de fiesta nacional de Montana.
(755) Vease el estupendo estudio de Bickel, The Original Unders­
tanding and the Segregation Decision. 69 Harv L Rev 1 (1955).
(756) 16 Wall 36 (1873).
(757) GUNTHER, pgs. 473-74.
(758) Colgate v. Harvey, 296 US 404 (1935).
(759) Madden v. Kentucky, 309 US 83 (1940).
(760) Véase Kurland, The Privileges or Inmunities Clause: Its 
Hour Come Round At Last ?, 1972 Wash Ü L Q 405,
(761) ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST (1980), pgs. 22-30.
(762) C.BLACK, STRUCTURE AND RELATIONSHIP IN CONSTITUTIONAL LAW
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(Louisiana State Univ. Press, 1969), Pgs. 53 y ss..
(763) Vease supra pgs. 446 y ss,.
(764) Wellington, Common Law Rules and Constitutional Double 
Standards: Some Notes on Adjudication, 83 Yale L J 221 
(1973).
(765) Tribe, The Puzzling Persistence of Process-Based Theories. 
89 Yale L J 1063, 1065 (1980).
(766) Id., pg. 1070.
(767) Id., pg. 1076.
(768) Tribe critica por ejemplo la teoria del consensus de Pe­
rry. Vease TRIBE, pg. 896.
(769) TRIBE, pgs. 13-1 4. Véase supra pg. 1 y nota 5.
(770) Id., pg. 52.
(771) Id., pg. 1 3.
(772) Id., pg. 5 1.
(773) Id., pg. 5 0.
(774) El mismo le llama modelo de Structural Justice. Véase id.. 
Cap. 1 7, pgs. 1137-1146.
(775) Id., pg. 896.
(776) Id..
=-794 -
(777) Id., pg. 1
(778) Separacion y üivisién de poderes (I); Limites implicites 
a la actuacion publics (II); Proteccion de expectativas 
reales (III); Regularidad procedimental (IV); Derechos 
preferentes (V) e igualdad ante la ley (VI)•
(779) TRIBE, pg. 7.
(780) Libertad de expresion (donde comenzo la teoria de las 
preferred freedoms ,^ de participacion politics, de la li­
bertad religiosa y de intimidad y personalidad.
(781) TRIBE, pg. 7.
(783) Vease infra pgs. 562 y ss..
(783) TRIBE, pg. 1137.
(785) Id..
(786) Id..
(787) Por eso la base metodologica de Tribe es la de los valores 
fundamentales sustantivos. Vease infra p^. 465.
(788) Tribe menciona- yxm ejemplo, que estudiaremos nosotros 
al examinar el estructuralismo jurisprudencial, infra pg. 
550; elde la comparacion entre Panama Refining Go. v. Ryan. 
293 US 388 (1935), donde la delegacion era configurada como 
autentica regia (reserva de ley) y Hampton v. Mow Sun Wong. 
426 US 88 (1976), donde el hecho de que .^a restriccion a 
los extranjeros fuera por parte de una agenda adminitrati- 
va no configuraba una norma, sino un principio interpreta- 
tivo que jugaba como presuncidn de que la dasigualdad era 
ilegltima.
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(789) véase texto que acompana a la nota 764.
(790) Wellington, Op. cit. supra nota 764, pg. 284.
(791) Véase DEVLIN, THE ENFORCEMENT OF MORALS (Oxford Univ. Press, 
1965); HART, LAW, LIBERTY, AND MORALITY (Oxford Univ. Press, 
1963) y Dworkin, Lord Devlin and the Enforcement of Morals.
75 Yale L J 986 (1966).
(793) No he podido manejar el libro de Perry, de reciente (o fu^ 
tura) aparicién del que tenemos noticia por el simposio 
titulado Judicial Review versus Democracy, publicsdo mono- 
graficamente en 42 Ohio State L J n°l (1981). La introduc- 
cion al simposio habla de su futurs publicacion con el ti­
tulo, todavia no definitivo, de THE CONSTITUTION, THE COURTS, 
AND HUMAN RIGHTS: AN INQUIRY INTO THE LEGITIMACY OF CONS­
TITUTIONAL POLICY MAKING BY THE JUDICIARY. De todas for­
mas Perry ha tenido ocasion de esbozar perfectamente su 
pensamiento en una serie de articules a los quereferiré 
las citas: Abortion, the Public Morals, and the Police Po­
wer: The Ethical Function of Substantive Due Process (desde 
ahora Public Morals). 23 UCLA L Rev 689 (1976); Substantive 
Due Process Revisited: Reflections on (and beyond) Recent 
Cases.(desde ahora Recent Cases). 71 N W L Rev 417 (1976);
The Abortion Funding Cases; A Comment on the Supreme Court*s 
Role in American Government, (desde ahora SC^  s Role), 66 Geo 
L J 1&91 (1978); e Interpretivism. Freedom of Expression. 
and Equal Protection (desde ahora Interpretivism). 42 Ohio 
St L J 261 (1981).
(793) Véanse infra pgs. 553 y ss..
(794) Perry, Interpretivism. pg. 264.
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(795) Id..
(796) Id., pgs. 264-6 5.
(797) Id., pgs. 266, 269 y 300. Ely, sin embargo, como veremos,
defiende el originslismo y si textualismo del método no- 
interpretativo basandolo en la 9^  enmienda y en la clausu­
la de privilégies o inmunidades de la 14^.
(798) Id., pg. 265 n. 19. ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST (1980),
pg. 186 n. 10.
(799) United States v. Carolene Products Co., 304 US 144, 152-
53 n. 4 (1938). Véase infra pgs. 308 y supra texto que acom­
pana a las notas 688 y ss..
(800) 123 US 6 23, 661 (1887).
(801) Este caso sirvio también como fundamento a la aplicacién 
del test ds la racionalidad en el substantive due process 
economico. Véase supra pgs. 394 yss.
(802) Adi lo denomina en Public Morals, pgs. 707 y ss., especial­
mente 716, y en SC*s Role, pgs. 219 y ss..
(803) Perry, Public Morals, pg. 713.
(804) Id., pg. 715.
(805) Id..
(806) Id., pg. 716.
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(807) Id., pg. 717.
(808) Id..
(809) Id., pg. 718.
(810) Id., pg. 716.
(811) Id., pgs. 728-30.
(812) Perry, SC*s Role, pg. 1219,
(813) Vease infra pgs. 6(1^  'y
(814) Brest, The Misconceived Quest, for the Original Understan­
ding. 60 B U L Rev 104 (1980).
(815) Véase supra pgs. 312 y ss y 335 y ss.
(816) Véase en Sly infra pg. 503 o en husky supra pg . 332.
(817) Véase Brest, Op. cit. supra nota814.
(818) Véanse infra pgs. 535 y ss..
(819) Véase infra pg. 502.
(820) Véase supra pg. 329,
(821) Perry, Int erpret ivi sm. pg. 298.
(822) Id., pg. 299.
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(823) En una palabra, Perry admite la valides de las posturas 
originalistas puras como las de Berger o J. Rehnquist.
Véase supra pgs. 328 y ss..
(824) Perry, Public Morals, pg. 718.
(825) Citando Moore v. City of East Cleveland. 431 US 494 (1977), 
Véase infra pgs. 491 y ss..
(826) Perry, SC*s Role, pg. 1226.
(827) Véase Perry, Constitutional "Fairness": Notes on Equal Pro­
tection. 54 Va L Rev 383, 422 (1977).
(828) Perry, SC* s Role, pg. 1228.
(829) "Los jueces son ineyitablemente seres politicos*?. Perry,
SC*s Role, pg. 1233.
(830) Id., pg. 1229.
(831) La célébré conceptualizacion del TS como"un semànario de
la vida nacional", que cita, como otros muchos. Perry, pro­
cédé de Rostow, The Democratic Character of Judicial Review. 
66 Harv L Rev 193, 208 (1952). De todas formas véase, es­
pecialmente, FUNSTON, A VITAL NATIONAL SEMINAR, THE SUPRE­
ME COURT IN AMERICAN POLITICAL LIFE (1978).
(832) Perry, SC*s Role, pgs. 1232 y ss..
(833) Perry habla de **moral dominante o emergente". SC*s Role, 
pg. 1232.
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(834) Véase supra pg. 329 in fine.
(835) Perry, Recent Cases, pg. 469 (El subrayado en el original).
(836) Tushnet se ha confesado expresamente como tal. Véase Tush- 
net. Truth. Justice, and the American Way: An Interpretation 
of Public Law Scholarship inthe Seventies. 57 Tex L Rev 
1307 (1979).
(837) Tushnet, Dia-Tribe. 78 Mich L Rev 694 (1980).
(838) Tushnet, Darkness in the Edge of Town: The Contributions of 
John Hart Ely to Constitutional Theory. 89 Yale L J 1037 
(1980).
(839) Tushnet, Op. cit. supta nota 837, Pgs. 694-95.
(840) Me refiero naturalmente al gran filosofo del derecho John 
Rawls cuya THEORY OP JUSTICE (Harv Univ. Press, 1971) ha
sido un auténtico "boom" entre los juristes no sélo anglo-
sajones. Véase en Espana el comentario,acertado por cierto, 
que le dedica RODRIGUEZ PANIAGUA, HISTORIA DEL PENSAIÆIENTO 
JDRIDICO (4^  éd., 1980), Cap. XHCIII.
(841) Tushnet, op. cit. supra nota 837, pg. 703.
(842) Id., pg. 709.
(843) Id., pg. 707.
(844) Véase supra pfes. 473 y ss.
(845) Tushnet, Op. /lit. supra nota 837, pg. 707.
800
(846) véase especialmente White, The Evolution of Reasoned Ela­
boration: Jurisprudential Criticism and Social Change. 59 
Va L Rev 279 (1973).
(847) Tushnet, And Only Wealth Will Buy You Justice —  Some No­
tes on the Supreme Court 1972 Term. 1974 Wise L Rev 177,
181.
(848) 410 US 113 (1973).
(849) Ely, The Centrality and Limits of Motivation Analysis. 15 
3 Diego L Rev 1155, 1157 n. 10 (1978).
(850) Tushnet, The Newer Property: Suggestion for the Revival of 
Substantive Due Process. 1975 8 Ct Rev 261.
(851) Id., pgs. 279-80.
(852) Véanse sus obras citadas eb notas 847 y 850.
(853) Véase Tushnet, Op. cit. supra nota 837, pg. 707.
(854) Véase Id., pgs. 697-99.
(855) Véase id., pgs. 699-702.
(856) 334 US 1 (1948). Véase supra pgs. 308 y ss..
(857) Véase Tushnet, Op. cit. supra nota 837.
(858) 351 US 12 (1956). Véase Tushnet, Op. cit. supra nota 837, 
pgs. 700-01. Sobre Griffin primer derecho predtacional cons-
CT 8 0 1  —
titucionalizado en toda su extension en Norteamérica , vé­
ase infra pgs.4o(St.
(859) Véase infra C^^tüU V,
(860) Tushnet, The Dilemmas of Liberal Constitutionalism. 42 Ohio 
St L J 411 (1981).
(861) Tribe, Brest, Perry, Miller...etc. salvo la escuela que 
culminé con Wechsler y Bickel.
(862) Denomina asi irénicamente a los grandes constitucionalis- 
tas del momento.
(863) Tushnet, Op. cit. supra nota 86O, pg.4l6.
(864) Id., pg. 424.
(865) Id., pgs. 412-1 4.
(866) Especialmente en Op. cit. supra nota 836.
(867) Utiliza aqui Tushnet las categorias en un sentido paracmdo 
al de Wasserstrom. Véase supra pg. 356.
Tushnet, Op. cit. supra nota 860, pg. 425.(868
(869) Id., pgs. 425-2 6.
(870) Véase infra SS.
(871) îQué diferencia esencial metodolégica exists entre la "Li­
bertad Humana" de Tribe y el "Socialisme" de Jushnet? Nin- 
guna.
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(872) 431 US 494 (1977).
(873) De ahf la ainsién a J. Harlan que hace J. Powell en la nota 
1 a pie de pagina de Moore.
(874) WHITE, THE AIvIERIGAN JUDICIAL TRADITION (Oxford Univ. Press, 
1976), pg. 346.
(875) Quizas su mas celabre voto en este sentido fue su voto 
particular en Poe v. Ullman. 431 US 497 (1961), el primer 
caso relativo a la constitucionalidad de la penalizacidn 
del uso de anticonceptivos por Connecticut que el TS no 
extré a enjuiciar em el fondp por entender que no estaba 
"ripe" (maduro) en una sentencia tfpica de J. Frankfurter. 
J. Harlan entré en el fondo argumentando que la tradicién 
permitfa constitucionalizar un right of privacy.
(876) 431 US 494 (1977>.
(877) 442 US 584 (1979).
(878) Para un breve comentario de como en esta sentencia ni el 
voto mayoritario ni losrparticulares acertaron a plantear 
bien los intereses en juego, véase Burt, The Constitution 
of the Family. 1979 S Ct Rev 329.
(879) Perry, SC*s Role, pgs. 1221 y ss..
(880) Developments, Family and the Constitution. 93 Harv L Rev 
1156 (1980).
(881) 198 US 45 (1905).
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(882) Vease, por ejemplo, la defense de la constitucionalizaci6n 
de Rawls y de la filosoffa moral en abstracto por Michelman, 
In Pursuit of Constitutional Welfare Rights: One View of 
Rawls* Theory of Justice. 121 U Pa L Rev 962 (1973). Igual- 
mente, proponiendo la constitucionalizacion de argumentos
Z '/} filoséfico-morales, vease Richards, Rules, Policies, and 
Neutral Principles: The Search fo r Legitimacy in Common 
Law and Constitutional Adjudication, 11 Ga L Rev 1069 
(1977).
(883) Pierce v. Society of Sisters, 268 US 510 (1925).
(884) Meyer v. Nebraska, 262 US 390 (1923).
(885) La pluma libertaria de J. McReynolds hablaba de Wderecho 
a perseguir la felicidad sin interferencias de los pode* 
res publicos" en Meyer y de la inconstitucionalidad de la a 
actuacidn de dichos poderes. püblicos para "standarizar a 
los menores de edad forzandoles a aceptar sélo la instruc- 
cién por funcionarios p‘dblicos"en Pierce,
(886) Bruce, The Private Stack of Liquor and the Inherent Right 
of Self-Destruction. 20 111 L Rev 757,757 (1926).
(887) Reynolds v. United States, 98 US 145 (1878)•
(888) MILL, ON LIBERTY en THREE ESSAYS (Oxford Univ. Press ed.
1975), pgs. 112 y ss.,
(889) Garvey, Unenumerated Rights-Substantive Due Process, the 
Ninth Amendment, and John Stuart Mill, 1971 Wise L Rev 
922-23.
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(890) Note, Limiting the States* Police Power; Judicial Reaction 
to John Stuart Mill. 37 U Chi L Rev 605, 613 (1970).
(891) Perry, Recent Cases, pg. 434,
(892) Roe V. Wade. 410 US 113 (1973).
(893) Moore v. City of East Cleveland. 431 US 494 (1977),
(894) Griswold v. Connecticut. 381 US 479 (1965).
(895) Loving v. Virginia. 388 US 1 (1967) y Zablocki v. Redhail. 
434 US 734 (1978).
(896) Skinner v. Oklahoma. 316 US 535 (1942).
(897) Boddie v. Connecticut. 401 US 371 (1971).
(898) United States Department of Agricultura v. Moreno. 413 US 
528 (1973).
(89Ô) Doe V. Commonwealth* s Attorney of Richmond. 425 US 901
(1976) (afirmacion sinrazonamiento)•
(900) Hollenbauch v. Carnegie Free Library.439 US 1052 (1978)
(no admision del writ of certiorari para un caso de despido 
por cohabitacidn en su vida privada).
(901) Belle Terre v. Boraas. 416 USl (1974), Se trataba de una 
ordenanza ■urbanist ica que a si lo estipulaba a la vez que 
el supuesto de hecho era el de un grupo de estudiantes de 
college alejados de sus familias al vivir en otra ciudad.
El caso destaca por su"similitud" con Moore,
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(902) Kelley v. Johnson. 425 US 138 (1976) (constitucionalidad 
de las ordenanzas de la policia de Hueva York). BITS re- 
chaz6 varias veces el otorgar el writ of certiorari sobre 
el mismo tema pero para escolares pese a estar los circui- 
tos inferiores divididos en raitad en cuanto a la consti­
tucionalidad de estas medidas por las autoridades escola­
res. Véanse Ferrell v. Dallas Independent Shhool District 
393 US 856 (1968) y Olff v. East Side Union High School 
District, 404 US 1042 (1972). '
(903) Véase supra pgs. 85 y ss..
(904) véase Revin v. Alaska. 537 F 2d 494 (Alaska, 1975).
(905) People v. Fries. 42 111 2d 446, 250 N E 2d 149 (1969); 
American Motorcycle Association v. Davis. 11 Mich App 
351, 158 N W 2d 72 (1968).
(906) Este aspecto creador del derecho estatal es analizado ge- 
néricaraente en infra pgs.
(907) TRIBE, pg. 887.
w
(908) Hoard, conversacion personal.
(909) véase supra nota 907.
(910) Véase supra nota 902.
(911) véase, por ejemplo, Menard v. Saxbe, 493 F 2d 1017 ( D C
Cir,, 1974) donde un tribunal de distrito obligé al FBI
a suprimir les antecedentes de arresto si estos habfan
— i>j 806 —
sido realizados sin causa probable. Sin embargo el TS se 
ha mostrado muy restrictive. Véase Laird v. Tatum. 408 US 
1 (1972) supra pgs. 91 y ss. o Whalen v. Roe. 429 US 589
(1977), el primer gran encuentro del TS con el problems 
de los archvos homputadores de datos y donde por unanimi- 
dad mantuvo la validez de una ley de Nueva York que esta- 
blecfa un sistema de archive de pacientes que compraban 
una droga permitida en el mercado aunque peligrosa (deri- 
vados del opio y anfetaminas).
(912) Véase supra nota 892.
(913) Véase supra notas 883 y 884.
(914) Véase supra pgs. 456 yss.
(915) Toda la jurisprudencia de la clausula de comercio no es 
mas que la historié economics de los Estados Unidos. Nacio- 
nalismo de C.J. Marshall, fédéralisme "dual" de la Taney 
Court, libéralisme ante y post Lochner. constitucionaliza- 
cién del New Deal ... refiejan no solo argumentos juridicos 
sino filosofia politico-economica. Hoy en dia sigue siendo 
asi. El ultime comentario al curso anterior del TS de la 
Harvard Law Review, al comentar Kassel v. Consolidated
Frei ghtv/a y s Corp.. 101 S Ct 1309 (1981) sehala como el
Nuevo Fédéralisme de Reagan obedece entre otras cosas a 
una pohitica de. suprimer regulations que agobian a la 
actividad economica. Elle solo genera nuevas (j: cincuenta) 
regulations por los Estados por loque es el TS, a través
de la dormant commerce clause quien vuelve a standarizar 
a nivel nacional los requisites minimes del concepto de 
mercado interestatal. Lo unico que se hace, pues, es 
trasladar el peso desde la Administracién Federal al
- 807-
TS. Véase The Supreme Court 1980 Term. 95 Harv L Rev 93,
101 y S3 (1981).
(916) Véase Roe v. Wade. 410 US 113 (1973).
(917) Véase infra
(918) Véase Reed v. Reed. 404 US 71 (1971) y su secuela de casos.
(919) véase Furman v. Georgia. 408 US 238 (1972) y su secuela de 
casos•
(920) Véase infra pgs. 538 y ss..
(921) DE TOCQUBVILLE, DEMOCRACY IN AIvIERICA, 1956 i. 280.
%
(922) Los debates jueces-académicos no son raros. Como ejemplo 
célébré puede citarse el de J. Black y Fairman relativo a 
la "incorporacién " del Bill of Rights por los Estados.
Ss muy corriente, por otro lado, en las sentencias del TS 
encontrar la cita de obras doctrinales en notas a pie de 
pagina o incluse en los fundamentos juridicos.
(923) Suelen asesorar en las nominaciones de miembros del TS a 
los Senadores o en los proyectos de ley que el rpopio Con- 
greso ve como conflictivos,
(924) Wechler, a quien sobradamente conocemos ya, por ejemplo 
intervino, aunque no se sabe bien hasta que punto "se vio 
envuelto", eà la campaha Impeach Warren. Véase LYTTLE, THE 
WARREN COURT AND ITS CRITICS (1968).
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(925) Véase, por ejemplo, la bibliografia acerca de su vida en 
WHITE, THE AMERICAN JUDICIAL TRADITION (oxford Univ. Press,
1976), pgs. 390-91, notas 1, 4 y 7, asi como para su in- 
fluencia JACOBS, LAW WRITERS AND THE COURTS: THE INFLUEN­
CE OF THOMAS M. COOLEY, CHRISTOPHER G. TIEDEMAN, NAD JOHN 
P. DILLON UPON AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW (Berkeley, Cal., 
1954).
(926) WHITE, Op. cit. supra nota anterior, pg. II6 .
(927) 20 Wall 655 (1875).
(928) Lochner v. New York. 198 US 45 (1905).
(929) Como fenémeno curioso, y a modo ejemplificativo, puede ci­
tarse la obra de COONS, CLUNE & SUGARMAN, PRIVATE WEALTH 
AND PUBLIC EDUCATION (1970), escrita expresamente para ex- 
poner al Tribunal Supremo de California, y al TS, el tema 
de las ramificaclones de la posible inconstitucionalidad 
del sistema educativo basado en la financiacién por impues- 
tos locales. Vease infra
(930) Véanse todos los laudatorios comentarios en este tercer 
sentido de Wellington, The Importance of Being Elegant.
42 Ohio St L J 427 (1981).
(931) La obra, que es de 1980, fue anticiada por una serie de 
articules publicados casi simultaneamente en 1978: Cons­
titutional Interpretivism:Its Allure and Impossibility.
(Interpretivism, desde ahora), 53 Ind L J 399 (1978); On 
Discovering Fundamental Values (Fundamental Values, desde 














Reinforcing Mode of Judicial Review (Representation), 37 
Md L Rev 451 (1978). Las citas a partir de ahora lo seran 
a todos ellos indistintamente. Si ELY apareoe con mayuscu- 
las la referenda lo es al libro.
GARCIA 33 EHTERRIA, LA COIJSTITUCIOU COMO FORMA Y EL TRIBU­
NAL CONSTITUCIOFAL (Ed. Civitas, 1981), pgs. 210-20.
Grey, Do We Have an Unwritten Constitution %, 27 Stan L 




Véase supra pgs. 467 y ss..




Especialmente Shapiro. Véase infra V y
Paust no lo cree asi. De todas formas véase infra
Ely, Fundamental Values, pgs. 16-17.
THE FEDERALIST, n° 78: el TS no tiene ni el poder4jecuto-
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rio ni el presupuestario (power of the sword, power of the' 
purse) por eso es el menos oeligrodo (the least dangerous
Branch, que diera titulo a la obra de BICKEL).
(945) Rostow, The Democratic Character of Judicial Review. 66 
Harv L Rev 193 (1952).
(946) Dahl, Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as
a National Policy-Maker. 6 J Pub L 279 (1957). De todas for­
mas véase infra
(946"bis) Eso fue lo que retraso, por ejemplo, durante 18 ahos, 
la creacién de un impuesto fedoral sobre la renta de las 
personas fisicas.
(947) Karst & Horowitz, Reitman v. Mulkev: A Teleophase of Subs­
tantive Equal Protection. 1967 S Ct Rev 39, 79, citados
em Ely, Fundamental Values, pg. 21.
(948) Ely, Fundamental Values, pg. 22.
(949) Id..
(950) Id., pg. 25.
(951) El término intersticial se utiliza constantemente en la 
filosofia del derecho anglosajona en un sentido muy paraei- 
do al de laguna iegal o juridica, aunque mas amplio.
(952) Ely, Fundamental Values, pg. 27.
(953) Id., pg. 28.
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(954) Id., pg. 29.
(955) Id., pg. 31.
(956) Vease, aderaas, el texto que acompaha a las notas 959 y ss..
(957) Véase supra pgs. 304-05.
(958) Ely, Fundamental Values, pgi 34.
(959) Ely utiliza aqui la version de la Razén como filosofia mo­
ral an abstracto que construyera Bickel. Véase BICKEL, THE
SUPREME COURT AND THE IDEA OF PROGRESS (Yale Univ. Press,
1970), pg. 87.
(960) Aludiendo a RAIVLS, A THEORY OF JUSTICE (harv Univ. Press,
1971). véase supra nota 840.
(961) Aludiendo a NOZICK, ANARCHY, STATE, AND UTOPIA (1974).
(962) Sly. Fundamental Values', pg. 37.
(963) Id., pg. 36.
(964) Id., pg. 37. Aunque no lo cita Ely este es el enfoque de
la hoy considérada mejor obra de Historia General del Deree 
cho Norteamericano, la de FRIED&IAN, HISTORY OF AMERICAN LAW
(Simon & Schuster ed., 1973). Si cita Ely, en cambio, a
Tushnet, Op. cmt. supra nota 847.
(965) Id., pgs. 37-38.
(966) 431 US 494 (1977). Véase supra pgs. 491 y ss..
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(967) Sly, Pundamental Values, pg. 39.
(968) Id., pg. 42.
(969) Vease supra pg. 278.
(970) Vease supra pgs. 278 y ss,.
(971) Vease infra pgs.
(972) Vease infra pgs.65î*JtS*
(973) Sly, Fundamental Values, pg. 51.
(974) Id., pg. 5 2.
I
(975) Id., pg. 55.
(976) Représentâtion-reinforcing, participation-oriented, mino­
rity protecting mode of .judicial review. Ely solo utilisa
la primera y se gunda parte pero el "anadido” de Gunther qui*
zas sea todavia mas expresivo. Vease GUITTHER, pg, 69I.
(977) Sly, Representation, pgs. 452-53.
(978) Ely ya habia puesto el grito en el cielo anteriormente en 
su critica a la constitucionalizacidn del aborto. Vease 
Ely. The V/aggs of Crying Wolf: A Commenton Roe v. Wade.
82 Yale L J 920 (1973).
(979) United States v. Carolene Products Co., 304 US 144, 152,
153 n. 4 (1938).
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(980) Vease supra pgs. 458-59.
(981) Ely, Representation, pg. 455.
(982) El termino universal es el de invidious classification.
(983) Ely, Representation, pg. 455.
(984) Id., pg. 454 n. 13.
(985) Id..
(986) Id., pgs. 456 yss..
(987) Ely reconoce que la Declaracion de Independencia habla de 
Derechos Uaturales, pero lo hace precisamente para refor- 
zar la idea de que, como reza la misma,”para asegurar esos 
derechos se constituyen los gohiernos entre les hombres, de- 
rivando sus gustos poderes del consentiiaiento de los goteer- 
nados”, operacion para Ely de positivacion total de derechos,
(988) Ely, Representation, pg. 473.
(989) Id., pgs. 476 y ss.
(990) Id., pg. 483.
(991) Dred Scott v. Sandford, 19 How 393 (1857).
(992) Lochner v. Hew York, 198 US 45 (1905).
(993) Roe V. Wade, 410 US 113 (1973) no es compatible con Maher
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V. Roe. 432 US 464 (1977),ni con Harris v. McRae. 448 US
  (1980) anadiriamos nosotros. Los propios defensores de
la teoria de los valores sustantivos admiten esta incompa- 
tibilidad. Vease por ejemplo TRIBE, pg. 933-34 n. 77.
(994) Ely, Representation
(995) Id., pgs. 484-85.
(996) ELY, Cap. VI.
(997) Ely, Representation
(998) Id., pg. 466.
(999) Id..
(1000) ELY, pgs. 149 y ss.
(1001) Id., pg. 149.
(1002) Id., pg. 151.
(1003) Id., pg. 153.
(1004) Id. , pg. 161.
(1005) ELY, pg. 105.
(1006) Id., pg. 106.
(1007) Id., pg. 117.
-^815 -
(1008) Grano, Ely's Theory of Judnial ReviewiPreserving the 
Significance of the Political Process. 42 Ohio St L J 
167, 185 (1981).
(1009) 381 US 479 (1965). Vease supra nota 894 y el texto que 
la acompaha.
(1010) 316 US 535 (1942). Vease supra nota 713 y el texto que 
la acpmpaha.
(1011) Berger, Ely's Theory of Judicial Review. 42 Ohio St L 
J 87, 88 (1981).
(1012) Vease id. y Berger, The Ninth Amendment.. 66 Cornell L 
Rev 1 (1980). Vease supra pgs. 467 y ss..
(1013) Vease infra pgs. 539 y ss..
(1014) Tribe, The -Puzzling Persistence of Process-Based Cons­
titutional Theories. 89 Yale L i 1063, 1067 (1980).
(1015) Id., pgs. 1068-69.
(1016) Id., pg. 1070.
(1017) 381 US 618 (1965). Vease supra pgs, 219 y ss..
(1018) Regia forlulada por C.J. Warren para crear criterios 
"judiciaries” para la distribucion de distritos électo­
rales en Reynolds v. Simms, 377 US 533 (1964).
(1019) Tribe, Op. cit. supra nota 1014, pg. 1075.
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(1020) Id., pgs. 1077-79.
(1021) Por lo menos hasta el momento. La participacion de Pe­
rry an el simposio acerca de la obra de Ely, vease supra 
nota 792, critica a Ely desde los "errores” o ”fallos” 
del propio Ely, pero no desde la teoria del consensus.
(1022) Vease infra pgs.6^"i*^tS ss\'
(1023) Tuslmet, Darkness in the Edge of Town: The Contributions 
of John Hart Ely to Constitutional Theory. 89 Yale L J 
1037, 1037-38 (1980).
(102&) Id., pg. 1045.
I
(1025) Id., pg. 1047.
(1026) Id..
(1027) Id..
(1028) Vease supra pgs. 485 y ss..
(1029) Kay, Preconstitutional Rules, 42 Ohio St L J 187 (1981).
(1030) Moore, Prologomenon to the Jurisprudence of Myres McDou- . 
gal and Harold Lasswell. 54 Va L Rev 662, 663 n. 2 (1968).
(1031) Vease infra pgs. 525 y ss,.
(1032) Linde, Due Process of Law Making, 55 Heb L Rev 197 (1976).
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(1033) Asi lo ha hecho por ejemplo Michelmn, Politics and Va­
lues or What's Really Wrong With Rationality Review ?.
13 Creig L Rev 487, 487 (1979), quèen, adeqias, lo ca- 
lifica de”uno de los mas interesantes. e ilustrativos de 
la moderna literatura constitucional”.
(1034) Vease supra pgs. 407 y ss.#
(1035) Linde, Op. cit. supra nota 1032, pg. 223.
(1036) Id., pgs. 230-31.
(1037) Id., pgs. 233-34.
(1038) Vease en este sentido como el examen cuidadoso del recArd 
legislative es un fenomeno que, cada vez mas usual en
la aplicacidn del test de la racionalidad, se va exten- 
diendo a la interpretaciony aplicacion de casi todas los 
preceptos constitucionaleas en The Supreme Cuurt 1980 Term. 
95 Harv L Rev 90 (1981).
(1039) Linde, Op. cit. supra nota 1032, pg. 251.
(1040) Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals.
71 Harv L Rev 593, 607-08 (1968).
(1041) Id., pg. 610.
(1042) Vease supra pgs. 352 y ss.
(1043) Recuerdese la adopcion por J. Douglas de esta termino­
logie en Griswold v. Connecticut. 381 US 479 (1965).
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1044) Hart; Op. cit. süpra nota 1040, pg. 603.
1045) Véase H.L.A. HART, SL COHGSPTO DE DBRECHO (Ed. Hacional 
de Méjico, 1980), pgs. 125 y ss..
1046) Puller, Positivism and Fidelity to Law;A Reply to Pro­
fessor Hart, 71 Harv L Rev 630, 641 (1958).
1047) HART, Op. cit. supra nota 1045, pg. 181.
1048) Id., pgs. 166 y 88.
1049) Vease infra pgs. 538 y ss..
1050) HART, Op. cit. supra nota 1045, pg. 133.
1051) Id., pg. 120.
1052) Vease id., pgs. 120-23.
1053) Puller, Op. cit. supra nota 104 6.
1054) Hart, Op. cit. supra nota IO4O.
1055) El ejemplo que pone Hart es el de una ordenanza que pro­
hibe entrar a los "vehfculos" en un parque. El "core" o 
instancia standard séria la prohibicion del paso de auto- 
mdviles. El area de "penumbra" el del paso de moto- o 
bicicletas y el de fuera de la "penumbra" un monumento 
al automovil. Hart aplica la anlitica del lenguaje: sig- 
nAficados standares o alejados del concepto de-vehiculo.
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(1056) Para Puller, "véhicules" s6lo séria comprensible en el 
sentido de prohibicidn de una accion de gradadora del me­
dio ambiante o de la seguridad peatonal. Sin saber los 
fines de la ley u ordenanza el analisis analitico séria 
tan "incierto y subjetivo que el ideal del rule of law 
perderia todo su sentido". Puller, Op. cit. supra nota







Id., pg. 66 5.
Id., pg. 642.
Id., pgs. 644 y S3..
Id., pg. 645.
PULLER, THE MORALITY OP LAW (1969), pgs. 38-39.
Rev 353 (1978).
(1063) Id., pgs. 365-66
(1064) Id., pg. 366 •
(1065) Id., pg. 367.
(1066) Id. , pg. 369.
(1067) Id., pgs. 380-81
(1068) Id., pg. 381.
(1069) Dworkin, Hard Gases. 88 Harv L Rev 1057 (1975).
(1070) Id., pgs. 1083-85.
(1071) Dworkin practicamente recoge la definicidn de Wechsler. 
véase id., pg. 1065.
(1072) Comparese id., pg. 1065, con Wech&ler, Toward Rentrai 
Principles of Constitutional Law. 73 Harv L Rev 1, 16- 
17 (1959).
(1073) Id., pg. 1108.
(1074) Vease, por ejemplo, Monaghan, The Constitution Goes to 
Harvard. 13 Harv CR-CL L Rev 118, 127 (1978).
(1075) SI "significado” seria el equivalents a la intension 
original genérica de los constituyentes mientras sus"apli* 
caiones" concretas variarian con el tiempo. Incluso los 
originalistas admiten a veces esta distincidn. Vease su­
pra pg. 323.
(1076) Vease supra pgs. 322 y ss. y 335 y ss..
(1077) DWORKIH, TAKIHG RIGHTS SERIOUSLY (1978), pgs. 131 y ss.. 
Dworkin pone el ejemplo grafico del padre que intenta 
conculcar la honestidad a sus hijos. En vez de utilizer 
concepciones concretas (situaciones concretas) de hones­
tidad, ante el temor de que lo tomen en sentido literal, 
utilize el concepto abstracts de honestidad para cubrir 
asi otras posibles hipotesis que el padre no estuviera
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previendo o para cubrir las modificaciones que el cam- 
bio social con el transcurso del tiempo pudiera produ- 
cir en la moral convencional.
(1078) Sobre el*concepto^y’concepcion'de Dworkin vease, en Es- 
pa^, GARCIA DE ENTERRIA , Op. cit. supra nota 932, pgs. 
226-29.
(1079) Linkletter V. Walker. 381 US 618 (1965). Vease supra pgs. 
219 y 88..
(1080) La fellow-servant rule implicaba que el accidente labo- 
ral no era indemnAzable por la empresa si concurria 
cualquier genero de culpa por parte de otro trabajador. 
Acerca de su proceso de implantacidn como doctrina del 
common law y su overruling progresivo por los tribunales 
(cuando no por la legislacidn) vease PRIEDMAU, A HISTORY 
OF AMERICAN LAW (Simon & Schuster ed., 1973) pgs. 262-6*, 
413-14, 422-25 y 587.
(1081) Dv/orkin, Op. cit. supra nota 1069, pg. 1078.
(1082) Dworkin, The Model of Rules. 35 U Chi L Rev 14, 22 y ss. 
(1967).
(1083) Pen*y, Interpretivism. pg. 298.
(1084) Kay, Preconstitutional Rules. 42 Œhio St L J 187 (1981).
(1085) Id., pg. 183.
(1086) Id..
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(1087) Id., pgs. 189-90. /
(1088) Id., pg. 193.
(1089) Id;, pg. 195.
(1090) Vease supra pg. 311. Pofcierto, lo slguen baciendo,
(1091) Kay cita como ejemplos a J.J. Harlan y Frankfurter.
(1092) Kay, Op. cit. supra nota 1084, pg. 204.
(1093) Vease, por ejemplo, la critica de Pritchett; "Los cien- 
tificos politicos que tanto han hecho para resaltar lo 
politico de la political .jurisprudence dehen sin embar­
go poner mas enfasis en que es "jurisprudencia". Se juz- 
ga en un contexte politico, pero se juzga; y juzgar es 
algo distihto de legislar y administrer...". Pritchett, 
The Development of Judicial Research, en THE FRONTIERS 
OF JUDICIAL RESEARCH (1969), pg. 42.
(1094) BRIGHAM, CONSTITUTIONAL LANGUAGE, AN INTERPRETATION OF 
JUDICIAL DECISION (1978).
(1095) Id., pgs. 14 y 88. y 54 a 71.
(1096) Id., pg. 5.
(1097) Id., pg. 10.
(1098) Vease supra pgs. 525 y ss..
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(1099) Un ejemplo, clasico podria ser el de las derivaciones del 
termino comercio a efectos de la aplicacion de la clau­
sula del mismo nombre desde la primera sentencia que lo 
delimit O', Gibbons.?. Ogden, 9 Wheat 1 (1824) hasta la va- 
riada complejidad de estructuras abarcadas en la epoca 
justamente anterior a 1937. Vease un resumido estudio del 
conjunto de interpretaciones en NOWAK et al.











BRIGHAM, Op. cit. supra nota 1094, pg. 100.
Tardo para ello, como es sabido, setenta y dôs afîos.
Warren & Brandeis, The Right to Privacy, 4 Harv L Rev 
193 (1890)
Olmstead v. UnAted States, 277 US 438 (1928).
Quizas estarfa mejor traducido como "el derecho a que le 
dejen a uno en paz".
Goldman v. United States. 33.6 US129 (1942)
Wolf V. Colorado. 338 US 25 (1949).
381 US 479 (1965).
Vease supra nota 1043 y el texto que la acompana.
410 US 113 (1973).
824 —
1111) 405 US 438 (1972).
1112) BRIGHAM, Op. cit. supra nota 1094, pg. 150.
1113) 410 US 113, 153 (1973).
1114) Cuna de todo estructuralismo como es sabido.
1115) BRIGHAM, Op. cit. supra nota 1094, pgs. 159 y ss..
1116) Id., pg. 137, citando a ALLEN et al., COMMUNICATION SCIEN-
CES AND THE LAW (1965).
1117) C. BLACK, STRUCTURE AND RELATIONSHIP IN CONSTITUTIONAL 
LAW (Louisiana St. Univ. Press, 1969).
1118) Id., pg. 7.
1119) Id., pg. 11.
1120) Vease infra pgs. 562 y ss..
1121) "The neglected method", le llama el propio C. Black, Op.
cit. supra nota 1117, Cap. I.
1122) "Las potestades no delegadas en los Estados ^nidos por 
la Constitucidn, ni prohibidas a los Estados, pertenecen 
respectivamente a los Estados o al Pueblo".
1123) 4 Wheat 316 (1819).
1124) Art. I, Seccidn 8^ , liltimo parrafo.
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(1125) véase supra pgs. 362 y ss.
(1126) Op. cit. supra nota 1117*, pg. 14.
(1127) Véase infra pgs.51^ IS.
(1128) Véanse, por ejemplo, Hughes v. Alexandria, 426 US 794 
(1976), y Reeves Inc, v. Stake, 447 US —  (1980), infra 
pgs. (no sujeccion de la intervencion economica
estatal direeta a las reglas de economia de mercado co- 
mun como parametro de interpretacion de la clausula de 
comercio)•
(1129) 426 US 833 (1976).
(1130) Sobre otros aspectos de este caso, como constitucionali- 
zador de servicios publicos, véase infra SS.
(1131) 293 US 388 (1935).
(1132) SI mejor estudio de la teoria de la delegation lo cons­
tituyen en general todas las diversas obras de Jaffe, el 
administrativista que a ella ha dedicado grandes arti- 
culos y gran parte de su tratado de Derecho Administrati- 
vo.
(1133) Véase en este sentido BICKEL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH 
(Bobbs-Merrill éd., 1962), pgs. 160 yss.
(1134) 354 US 178 (1957).
(1135) Véase infra pgs.^QCjîS.
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(1135 biô) Vease sn el mismo sentido GROSSMAN & WELLS, CONSTI­
TUTIONAL LAW AND JUDICIAL POLICY LÎAHING (2® éd., 1979),
pg. 1228.
(1136) 424 US 1 (1976). Per curiam.
(1137) Véase el analisis de dicha jurisprudencia en GUNTHER, 
pgs. 1481 y 38..
(1137)bis) Véase art. II, Seccidn 2, clausula 2 d  la Constitu- 
cion.
(1138) 426 US 88 (1976).
(1139) Voto particular? formula do por J. Rehnquist, al que se 
unieron C.J. Burger y J.J. White y Blac^un.
(1140) Sobre el aspecto de procedural due process de esta sen­
tencia véase infra IMk ts.
(1141) J. Goldberg, en la década de los sesenta, constante se 
habia opuesto a la denegacion de writs of certiorari del 
Tribunal Warren que se nego en rotundo a meterse en el 
tema de la pena de muerte. Esta es otra de las grandes 
innovaciones "activistes" del Tribunal Burger.
(1142) 408 US 238 (1972).
(1143) BICKEL, Op. cit. supra nota 1133, pg. I6 0.
(1144) véase en general el estupendo trabajo de Amsterdam, The
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void for vagueness Doctrine in the Supreme Court. 109 
U Pa L Rev 67 (I960) y supra pgs. 200 y ss..
(1145) Véase aApra pgs. 91-92 e infra pgs.i^ iÿw^  ss.
(1146) 377 US 360 (1964).
(1147) El tema esta ligado al. jde la "overbreath doctrine". Véa­
se supra pgs. 195 y ss..
(1148) Véase un caso reciente en supra pg. 250 n. 91.
(1149) University of California Regents v. Bakke, 438 US 265 (1978)
(1150) 347 US 483 (1954).
(1151) Bakke. Supra nota 1149; United Jewish Organizations v.
Carey. 430 US 144 (1977); United Steelworkers v. Weber.
443 US 193 (1979); Pullilove v. Klutznlck. 448 US —
(1980).
(1152) Constituye un tipico ejemplo de como el Tribunal Burger
en realidad se esta enfrentando a temas mucho mas difi-
ciles de adjudicar que el Tribunal Warren. En este sen­
tido véase Howard, The Burger Court : A Judicial Nonet 
Plays the Enigma Va?iations. 43 L & Cont Prob 7 (1980).
(1153) En Estados Unidos se émplean indistintamente los térmi- 
nos affirmative action, benign discrimination y reverse 
discrimination.
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(1154) 430 US 144 (1977).
(1155) Por cierto, la discriminacion benigna por raz6n àe sexo 
ha tenido muchisimos menos problemas a la hora de ser 
declarada inconstitucional salvo algunas excepciones en­
tre las que destaca Rostker v. Goldberg, 101 S Ct 2646 
(1981) relative al servicio militar. Véase en general el 
que quiera conocer una ya extensa jurisprudencia GUNTHER, 
P :’S. 791-800.
(1156) Voto formulado por J. White al que se unio totalmente
J. Stevens y parcialmente J.J. Brennan, Blackmun y Rehn^ 
quist.
(1158) C.J. Burger y J.J. Stev/rt, Rehnquist y Stevens.
(1159) No era en realidad stnding (légitimacion) sino ausencia 
de cause of action (accionabilidad directa frehte a una 
ley, que es una teoria distinta aunque tradicional en 
el derecho anglosajon).
(1160) Vease supra pg. 350 n. 301.
(1161) J.J. Brennan, Marshall, White y Blackmun.
(1162) J. Powell parecio poner como raodelo (citandolo expresa- 
mente) el programa para minorfas para la Universidad de 
Harvard en que toma la raza como factor pero dice no ré­
servas cuota o porcentaje para ellas. Sin embargo cuando 
se comprueba que el citado programs ha dado sistematica- 
mente como resultado la admisién de un 8 %  de qiinorias
-se ha puesto de relieve que en realidad Bakke favorecia 
el cinismo.
(1163) 443 US 193 (1979).
(1164) El TS habia eludido el tema en una clasica sentencia de 
mootness en 1974 en el caso De Funis. Vease supra pg. 90.
(1165) 448 US —  (1980).
(1166) Negros, hispanicos, orientales, indios, esquimales y 
aleutianos.
(1167) Sn su conjunto, aunque por razones distintas, votaron afir- 
mativamente C.J. Burger, y J.J. Brennan, White, Marshall
y Powell y en contra J.J.Stewart, Rehnquist y Stevens .
(1168) Naturalmente, J.J. Brennan, White y Marshall, al haber 
admitido la constitucionalidad del programa de Bakke. no 
basaron en este hecho la sentencia.
(1169) En realidad, en el Bill of Ri^ts. s6lo la enmienda n°
13.
(1170) véanse, como casos prototépicos, los Civil Rights Cases.
109 US 3 (1883), donde se senté la doctrina de que la en­
mienda 14 no alcanzaba a"los particulares, de donde se de- . 
va la tesis general de la necesidad de que los actos o dis- 
posiciones lo sean de los poderes publicos, y,como recorte 
principal de esa tesis, Marsh v. Alabama. 326 US 501 (1946Ï,
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admitiendo la revision de los actos de personas privadas 
cuando de algun modo ejercitan funciones publicas (lo 
que en Espafia claramente denAminamos delegacidn) como 
cuando se trata de promotores urbanisticos privados; 
los llamado8 ?/hite Primary Cases: Nixon v. Herndon, 237 
US 536 (1927), Nixon v. Condon. 286 US 73 (1932) y, sobre 
todo, Smith v. Allwrlgth. 321 US 6.49 (1944) y Terry v. 
Adams. 345 US. 461 (1953), aémitiendo la inconstitucionali- 
dad de discriminaciones en el seno de partidos politicos 
a efectos électorales (en elecciones pre-primarias y por 
tanto formalmente de ambito intrapartidista); Shelley v. 
Kraemer. 334 US 1 (1948) que ya conocemos de sobra; Bur­
ton V. Wilmington Parking Authority. 365 US 715 (1961), 
apreciando el caracter publico de los actos de una perso­
na particular que ofrece servicios al publico en un edi- 
ficio publico (restaurante en un parking publico) y Reit- 
man v. Mulkey. 387 US 369 (1967) infra pgs, 560 y ss.#
(1171) La Civil Rights Act de 1964, por ejemplo, alcanza accio- 
nes privadas y esta amparada en la clausula de comercio 
(por el temor a que el TS la anulara si se invocaba la 
Seccidn 5 de la enmienda 14).
(1172) 334 US 1 (1948).
(1173) Véase, por ejemplo, tfuÿrà pgsi 308 y ss.#
(1174) Asi parece sugerirlo entre lineas C. BLACK, Op. cit. supra
nota 1117, pgs. 30 y 49.
(1175) 387 US 369 (1967). Véase infra -J «.
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(1176) De hecho en la legislatura californiana habia resultado 
imposible derogar la Rumford Fair Housing Act y îmüDaüaiK-
vplverian a ser inutiles estos intentos después de 
Reitman. La apelacién al electorado en el caso de la Pro- 
posicion 14 srvio precisamente para eludir la soberania 
parlamentaria por el juego de las frmulas de democracia 
direeta*
(1177) Karst & Horowitz, Reitman v. Mulkey; A Teleophase of Subs­
tantive Equal Protection, 1967 S Gt Rev 39, 51.
(1178) Véase TRIBE, pgs. 1147-74.
(1179) Véase supra nota 1177.
(1180) Hasta el mismo C. Black, quien resucito el método, se daba 
cuanta de que habia casi desaparecido de la jurisprudencia. 
Véase supra nota 1121.
(1181) Es decir, la llamada school of reasoned elaboration. Véase 
supra nota 92.
(1182) Louisiana State Univ. Press ed,, 1969.
(1183) Desde Roe v. Wade. 410 US 113 (1973).
(1184) Naturalmente ello fus lo que motivé la moderna revisién
de toda la jurisprudencia de los va lores, révision ya exa­
mina da.
(1185) Véase supra pg. 475 yss..
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(1186) Véase Grey, Do We.Have an Unwritten Constitution ?. 27 
Stan L Rev 703, 706 n. 9 (1975).
(1187) Véase Brest. The Misconceived Quest for the Original Un­
derstanding. 60 B U L Rev 204, 218 (1980).
(1188) TRIBE, gg. 1140 n. 13.
(1189) Blasi, Creativity and Legitimacy in Constitutional Law.
Book Review. 80 Yale L J 176, 182 (1970).
(1190) Concuerda con mi enumeracién (paradéjicamente muy diffcil 
de "inferir" de la obra de Black por su falta de sistema- 
tica) la de Blasi, Op. cit. supra nota anterior.
(1191) Clausula de supremacia del derecho federal.
(1192) Sistema representative de la Hbuse of Representatives.
(1193) Clausula de garantis delà Republican Form of Government.
(1194) Principle de proporcionalidad en la election de los miembros 
de la camara baja.
(1195) Igualdad en el derecho devoto, elecciones para el Senado, 
igualdad por razén de sexo en el sugaagio y derechos élec­
torales en las elecciones primaries.
(1196) Clausulas de competencies genéricas habilitantes de la 
actuacion delà Federacién y régulacion del poder judicial.
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(1197) Véase nota anterior. Atribuciones al Congreso Federal def 
poderes econémicos concretos.
(1198) Clausula de privilégiés e inraunidades y principle de ju- 
risdiccién sobre el delincuente o demandado huido; clau­
sula de supremacia del derecho federal y la enmienda 14 
que ya conocemos sobradamente (clausula de privilégies e 
inmunida.des, de igualdad y de due process).
(1199) Véase nota anterior.
(1200) Competencia federal de la regilacién de la nacionalidad. 
Véase nota 1198.
(1201) C. BLACK, Op. cit. supra nota 1117, pg. 23.
(1202) Blasi, Op. cit. supra nota 1189.
(1203) Véase C.Black, Op. cit. supra nota 1117, pg. 72.
(1204) Blasi, Op. cit. supra nota 1189, pg. 186.
(1205) Id., pg. 187.
(1206) Esa séria la principal posicion de todos los que en Nor- 
team ér ica se autodenominan marxistas, entre elles Tush- 
net, pues alli practicamente se identifican por defender
o no el cambio de estructuras globales aunque tampoco tie- 
nen muy claro que deba entenderse por tal o, al menos, no 
hay consenso acerca de ello.
(1207) Blasi, Op. cit. supra nota 1189, pg. 192.
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(1208) Id., pg. 191.
(1209) Probablemente el estructuralismo de C. Black tenia cier— 
tas dosis de pauta prévisible que fuera a seguir el TS 
siempre que no hubiera cambiado su composicién.
(1210) Henkin, Infalibility Under Law; Constitutional Balancing. 
78 Col L Rev 1022 (1978).
(1211) Tease supra nota 348 y el texto que la acompafla.
(1212) En este sentido lo utiliza, por ejemplo, DUCAT, MODES OP 
CONSTITUTIONAL INTERPRETATION (Wst. Pub. Co., 1978), pgs. 
116-192.
(1213) Vease supra pgs. 316 y ss..
(1214) Konisberg v. State Bar, 366 US 36, 61 (Voto particular 
de J. Black).
(1215) Vease supra pgs. 453 y ss..
(1216) Véase supra pgs. 452 y ss..
(1217) United States v. Nixon. 418 US 683 (1974).
(1218) La creacion en si misma de un ambito de poder conflidencial
del Ejecutivo tiene el caracter de argumente estructural 
al basarse sélo en la separacion de poderes. El balancing 
es el método a aplicar en el future para delimitar mas 
exactamente caso por caso ese ambito.
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(1219) Véase supra nota 1217.
(1220) 433 US 425 (1977).
(1221) Véase el inteligante comentario a ambos casos de DUCAT, 
Op. cit supra nota 1212, pgs. 136-145.
(1222) Véase como ejemplo de esta duda GUNTHER, pg. 445#
(1223) Infra Cap. V.
(1224) Goldberg v. Kelly. 397 US 254 (1970).
(1225) Véase infra ^ St,
(1226) 425 US 319 (1976).
(1227) Véanse los casos mencionados en GUNTHER, pg. 669 n. 2.
Memphis Light. Gas & Water Division v. Kraft. 436 US 1 
(1978), por ejemplo, infra pg. fue resuelto asi.
(1228) Véase supra pgs, 439 y ss,. Pue incArporada al ordena- 
miento de los Estados en Chicago B & Q Railroads v. Chi-
(IC-'/t; cago. 166 US 226 (1897) y Missouri Pacific Railway v. Ne­
braska . 164 US 403 (1896).
(1229) 260 US 393 (1922).
(1230) Pese a ello son rarisimos los casos en que el TS ha reco—
nocido el derecho a la indemnizacidn ya que en general ju- 
gaba la tendencia tan tipica del TS desde 1937 a deferir
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al TS las normas economico-sociales. Puede verse un caso 
recientisimo en Agins v. City of Tiburon. 447 US — (1980), 
donde el TS reconocio que si la privacion se debe a una 
ordenanza urbanistica es practicamente imposible que se 
trate de una expropiacién. Muchos han interpretado este 
caso como conteniendo el mensaje implicite del TS de que 
no se le inopomtune con temas urbanisticoa.
(1231) 438 US 104 (1978).
(1232) Principalmente la tradicional constitucionalidad de las 
normas urbanisticas y la de las normas que favorecen no­
ta blemente el interes püblico a la vez que era un date 
primordial la transferibilidad â^parcelas colindantes del 
volumen primitivamente edificable.
(1233) véase texto que acompafla a la nota 1229.
(1234) Voto al que se unieron C.J. Burger y J. Stevens.
(1235) 9 Wheat 1 (1824). Otra de las grandes sentencias de C.J.
Marshall.
(1236) véase, por ejemplo, en cuantoa la terminologie..The Supre­
me Court 1980 Term. 95 Harv L Rev 91, 97 (1981), donde a
esta aplicacién de la clausula de comercio, que siempre 
sera discutida, se la denomina indistintamente donnant
0 negative.
(1237) 397 US 137 (1970).












101 S et 1039 (1981).
340 US 349 (1951).
426 US 794 (1976).
447 US —  (1980).
Vlase supra pgs. 367 y es..
Véaae ^ostker y. GoldUerg. 101 S Ct 2646 (1981). 
Korematau v. United States. 323 US 214 (1944). 
Véase supra pgs. 452 y ss..
Véase supra pgs. 216 y ss..
101 S Ct 1164 (1981).
(1249) Su Harris v. McRae. 448 US —  (1980), por ejemplo toda 
la argumentaoiôn del voto mayoritario se esforzaba sIm­
plements en reconduolr la ley examinada a la ctegorla de 
legislaoién eoonômico-social y, por ende, al test de la 
racionalidad y, por ello, a su constltucionalldad.
(1250) Véase supra pgs. 450 y ss..
(1251) Véase supra pgs. 458 y ss..
(1252) Véase supa pg. 518.
— 838 ""
(1253) véase supra pgs* 316 y ss.*En concrete enfrento a J. Black 
con J.J. Harlan y Frankfurter.
(1254) véase en concrete el debate entre Frantz y Mendelson:
Frantz. The First Amendment in the Balance. 71 Yale L J 
1424 (1962); Mendelson, On the Meaning of the First Amend­
ment: Absolutes in the Balance. 50 Gal L Rev 821 (1962); 
Fratz, Is the First Amendment Law ? A Reply to Professor
Mendelson. 51 Gal L Rev 729 (1963); Mendelson, The First
Amendment and the Judicial Process; A Reply to Mister Mantz.
17 Vand L Rev 479 (1964).
(1255) 366 US 36 (1961).
(1256) Uease , para el estudio de las reacciones polfticas y so­
ciales que suscité la primera jurisprudencia del Tribu­
nal Warren recortadora de las potestades del Gomité del 
Senado para Actividades ÎTo-Americanas, LYTTLE, THE V/ARREH 
COURT AND ITS CRITICS (1968).
(1257) Un estudio del balancing concrete empleado por el TS en 
uno de los casos mas importantes, Barenblatt v. United 
States. 360 US 109 (1959), puede verse en DUGIT, Op. cit. 
supra nota 1212, pgs. 156 y ss..
(1258) Véase, sobre todo, Bosrdtôf Education v. Barnette. 319 
US 624 (1943) donde el TS sostuvo que no podia obligarse 
en los colegios a saludar a la bandera si se alegaban es- 
crupulos religiosos.
(1259) United States v. O'Brien. 391 US 367 (1968); Tinker v.
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Dès Moines School District, 393 US 503 (1969) y Street v. 
New York, 394 US 576 (1969).
(1260) Pue decidida por 5 a 4 siendo los disidentes C.J. Wa­
rren y J.J. Black, White y Portas.
(1261) En concreto podian ser los siguientes segun J. Harlan:
M(l) un interes en disuadir a los individuos de que in- 
duzcan con sus palabras a otros a cpmeter actos ilegales; 
(2) un interes en prévenir que un individus pueda pro- 
nunciar palabras tan inflamatorias que provoquen la vio- 
lencia fisica contra èl mismo; (3) un interés en protéger 
la sensibilidad de los que puedan oirle y (4) un interés 
en que los individuos muestren el debido respeto por los 
simbolos nacionales”.
(1262) Véase, por ejemplo, GUNTHER, pgs. 1318-19.
(1263) De hecho, como dijo S. Blackmun en New York Times v. Uni­
ted States, 403 US 713, 761 (1971), "el absolutisme en la 
aplicacion de la primera enraienda nunca ha contado con un 
apoyo mayoritario en este Tribunal”.
(1264) Ely, Flag Desecration: A Case Study in the Role of Cate­
gorization and Balancing in First Amendment Analysis. 88 
Harv L Rex 1482 (1975).
(1265) Id., pgs. 1491 y 1496.
(1266) 418 US 405 (1974). Per Curiam.
(1267) Ely, Op. cit. supra nota 1264, pg. 1500.
— "840 —
(1268) Id., pg. 1501.
(1269) La ley del Estado de Washington prohibia la exhibicion 
de la bandera con la sobreimpresién de cuàlquier marca, 
seüal, dibujo o anuncio coraercial".
(1270) Con los votos particulares de C.J. Burger y J.J. Rehn- 
quist y White.
(1271) A veces la contradiccidn se puede produeir tambien entre 
dos clausulas del mismo articulo o enmienda o incluso en 
el seno de la misma clausula. Ejemplo de lo primero pyede 
ser Sherbert v. Verner, 374 US 298 (1963), donde el TS de« 
cidio declarer inconstitucional la denegacion de presta- 
cion de desempleo a un trabajador que por motivos reli­
giosos no acepto un trabajo al que tenia que asistir los 
sébados (prima la clausula de libertad religiose sobre
la de aconfesionalidad aunque ambas estén en la primera 
enmienda). Ejemplo de là segundo puede ser C.B.S. v. De­
mocratic National Commission. 412 ^S 94 (1973), donde pri­
ma la libertad de difusion del medio sobre el de acceso 
a dicho medio por asociaciones pollticas (aunque ambos 
estan. protegidos por la clausula de libertad de expre— 
si6n)•
(1272) Henkin, Op. cit. supta nota 1210, pg. 1031.
(1273) Véase infra V.
(1274) Véase mi trabajo Los welfare rights y el control parla- 
mentario del gasto nublico: dos nrincipios constitucio- 
nales en pugna.de proxima aparicion en el n° 4 de la 
Revista Espahola de Derecho Constitutional.
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(1275) Véase supra notas 1255 a 1257 yel texto que las acompafia#
(12$6) Antieau, The Jurisprudence of Interests as a Method of 
Constitutional Adjudication, 27 Case W L Rev 823,837-38
(1977).
(1277) Pound,. A Survey of Social Interests. 57 Harv L Rev 1,2 
(1943).
(1278) Véase, muy claramente en este sentido, el voto particu­
lar de J. Black en Barenblatt v. United States. 360 US 
1 0 9, 144 (1959), uno de los tipicos de la marcha atras 
del Tribunal Warren frente a los ”procesos” por activida­
des subversives llevados a cabo por el Comité del Senado 
para Actividades Ho-Americanas, donde J. Black acuso a la 
mayorla précisémente de hacer esto,
(1279) HAND, THE SPIRIT OF LIBERTY (1952), pg, l6l.
(1280) Antieau, Op. cit. supra nota 1276, pg. 835.
(1281) 15 Or Aî>p 618, 517 P 2d 691 (1973).
(1282) Se trata del caso Philadelphia v. New Jersey. 437 US 617
(1978) en que se anulo una ley de New Jersey que impedia 
que se trajeran basuras de otros Bstados a un gifantesco 
deposito acondicionado por ese Estado para tratar de éli­
miner las. Bealmente es dudoso que si este caso hubiera 
sido anterior al enjuiciado en Oregon el Tribunal Supremo 
de este Estado se hubiera atretldo a sostener la validez 
de la lay de Oregon,
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(1283) Véase, en este sentido. Antieau, Op. cit. supra nota 
1276, pgs. 835-3 6.
(1284) Pound, 3 Jurisprudence 334 (1959), citado en DUCAT, Op. 
cit 3upj?a nota 1212, pg. 180.
(1285) Véase RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (Harv Univ. Press, 1971) 
Seccién 7.
(1286) véase DUCAT, Op. cit. supra nota 1212, pgs. 184-87.
(1287) Véase, como modelo de confusion de ambos, Antieau, Op. 
cit. supra nota 1276 y, como modelo de distincién, Hen­
kin, Op. cit. supra nota 1210.
(1288) Véase supra pgs. 449 y ss..
(1289) Véase infra ^ St.
(1290) véase infra
(1291) Véase aupra pgs. 453 y ss..
(1292) Grey. Do.WeJ Have en Constitution ?. 27 Stan L 
Rev 703 (1975).
(1293) Grey, Origins of the Unwritten Constitution: Fundamental 
Law in. American Revolutionary Thoui^t. 30 Stan L Rev 843
(1978).
(1294) Véase, por todos, A.E.DICK HOWARD, THE ROAD FROM RUNÎÎY- 
MEDE (Univ. Press of Va.,1968), sin duda el mejor estudio 
del entronqua del Derecho Constitucional, federal y esta- 
tal,norteamericano con el Derecho Constitucional Inglés.
(1295) 1 Cranch 137 (1803).
(1296) Por eso la obra citada en supra nota 1293 persigue los 
argumentos revolucionarios solo hasta el final de la gue- 
rra.
and
(1297) Kurland, Magna Charta Constitutionalism in the United 
States; "The Noble Lie", en THE GREAT CHARTER, POUR ESSAYS 
ON MAGNA CHARTA AND THE HISTORY OP OUR LIBERTY (Random 
House ed., 1965), pg. 51.
(1298) Utilize la versién originaria de 1215, no la resumida 
de Eduardo I de 1297.
(1299) véase el comentario a la Magna Charta hecho por Howard en 
MAGNA CHARTA, TEXT AND COmiENTARY (Univ. Press of Va.,
1964).
(1300) Beveridge, III THE LIFE OP JOHN MARSHALL 142, citado en 
HOWARD, Op. cit. supra nota 1294, pg. 227.
(1301) Id..No entrâmes en el debate de hasta queppnto Marbury 
recogla una tradicién o fue oreacion ex novo. Véase una 
exposicion resumida en NOWAK et al., pgs. 11-14. El pre­
cedents mas citado siempre fue Dr. Bonham*s Case (véase 
supra nota 540).
(1302) Kurland, Op. cit. supra nota 1297, pgs. 51-52.
(1303) GRANT, OUR COMMON, LAW CONSTITUTION (Boston Univ. Prasa, 
i960), pgs. 17-18.
(1304) BERGER, GOVERmiENT BY JUDICIARY (1977), Pg. 398.
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(1305) United States y. Burr. 25 F Cas (So 14, 693) 55, 159 
(C C Va, 1807).
(1306) 372 US\293, 311 (1963).
(1307) Véase, por ejemplo, BERGER, Op. cit. supra nota I304,
(1308) Véase infra
(1309) Fletcher v. Peck. 6 Cranch 87, 132 (I8I0) ; Ctimmings v. 
Missouri. 4 Wall 277, 323 (1867).
(1310) 328 US 303, 315 (1946).
(1311) véase una lista de las concretas aplicaciones hechas por 
el TS en TRIBE, pg. 485.
(1312) Véase BERGER, Op. cit. supra notal304, Pg. 371 n. 39 In 
fine.
(1313) Véase TRIBE, pgs. 477-82.
(1314) Véase id., pgs. 483-84.
(1315) Véase supra pg. 173 nota 383.
(1316) Véase TRIBE, pg. 217.
(1317) Véase HOWARD, Op. cit. supra nota 1294, pg. 284.
(1318) Véase Kloofer v. North Carolina. 386 US 213 (1967) donde
el TS extendio la aplicacién de la citada clausula de la 
enmienda n° 6 a las Estados a travée del due process dela 14•
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(1319) Téanse Griffin v. Illinois. 351 US 12 (1966) y su secuela 
do casos.
(1320) Véase HOWARD, Op. cit. supra nota 1294, pgs. 290 y 297.
(1321) De finales del siglo ZVIII, la segunda, entre 1850 y 1880,
obedecié a la necesidad basica de corregir los abusos de 
los parlamentos estatales. Pue a partir de entonces cuan- 
do el "judicial review" realmente se expandié enel am- 
bito estatal en los Estados Unidos. Véase PRIEDMAN, A 
HISTORY OP AMERICAN LAW (1973), pgs. 302-318.
(1322) HOWARD, Op. cit. supra nota 1294, pg. 15.
(1323) 18 How 272 (1855).
(1324) Véase Kurland, Op. cit. supra nota 1297, pg. 61. J. Curtis, 
naturalmente, redacto el voto mayoritario en Murray*s.
(1325) El caso planteaba la validez de una venta de propiedad por
el Secretario del Tesoro amparada en un warrant cuya émi­
sion habia sido autorizada por legislacion del Congreso 
del afio 1820.
(1326) 18 How 272, 276-77 (1855).
(1327) HOWARD, Op. cit. supra nota 1294, pg. 351. Kurland, Op. 
cit. supra nota 1297, pg. 63.
(1328) Véase Davidson v. New Orleans. 96 US 97 (1877) y su in- 
trepretacion por HOWARD y Kurlgnd en id., nota 1327. Me 
refiero al due process que se repitio en la enmienda 14.
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(1329) 94 US 113, 123-25 (1876).
(1330) Véase SCHWARTZ, LOS DI3Z ICSJORES JUECES DE LA HISTORXA 
II0RT3A1ISRICAHA (Bd. Civltas 1980), pgs. 50-51.
(1331) Véase supra pgs. 430 y ss.,
(1332) Véase supra pg. 430.
(1333) Véase supra pg. 17.
(1334) 110 US 516 (1886).
(1335) Id., pg. 529.
(1336) véase HBward, Op. cit. supra nota 1294, pgs. 353-55.
(1337) 110 US 516, 531 (1886).
(1338) Véase supra pgs. 439 y ss..
(1339) 391 US 145 (1968).
(1340) Véase una lista esquematica de los casos y materias in-
oorporadoras en CHASE & DUCAT, CONSTITUTIOIÎAL IHTERPRE-
TATIOH (West Pub. Co., 1974), pgs. 915-16.
(1341) Mapp V. Ohio. 367 US 643 (1961).
(1342) Kurland, Op. cit. aupra nota 1297, pg. 69.
(1343) Pound, Liberty of Contract.18 Yale L J 454 (1909).
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(1344) Se quejaba precisameate de la doctrina judicial consis­
tante en que solo las incapacidades del common lav/ (edad, 
locura,,.. etc.)podian tener reconocimiento legal a la
h ora de limitar el principle de la libertad contractual. 
No, desde luego, la condicion economico-social. Pound,
Op. cit. supra nota anterior, pg. 467.
(1345) Id., pg. 466.
(1346) Véase, por. ejemplo, Kurland, Op. cit. supta nota 1297, 
pgs. 70-71.
(1347) Griswold v. Connecticut. 381 US 479 (1965).
(1348) Id.,
(1349) Véase supra pgs. 463 y ss..
(1350) Véase supra pg. 464.
(1351) 277 US 438, 478 (1928).
(1352) Warren & Brandeis, The Right to Privacy. 4 Harv L Rev 
193 (1890).
(1353) La relacidn Brandeis-right to privacy-common law ha sido 
resaltada por NOWKK et al., pgs. 623-24. Véase igualmen- 
te la relacion de BRIGHAM, supra pg. 544*
(1354) 367 US 497 (1961).
(1355) Véase el acertado comentario sobre este punto de ALEXAN­
DER BICKEL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH (1962), pgs. 143-48.
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(1356) CHASE & DUCAT, Op. cit. supra nota 1340, pg. 920.
(1357) Véase, por ejemplo, Apodaca v. Oregon. 406 US 404 (1972) 
en donde el TS en una extrana decision 4-1-4 decidio que 
la necesidad de veredictos unanimes de los jurados no se 
aplicaba a los Estados. Cuatro jueces votaron en contra 
de la exigencia de unanimidad y otors cuatro a favor.
J. Powell los admitié para el Gobierno Federal pero no 
para los Estados.
(1358) Véase, por ejemplo, el indice de materias de WHITEBREAD, 
CONSTITUTIONAL CRIMINAL PROCEDURE (American Academy of 
Judicial Education éd., 1978).
(1359) 232 US 383 (1914).
(1360) 232 US 383, 392 (1914).
(1361) 397 US 742, 752-53 (1970).
(1362) 404 US 257, 260 (1971).
(1363) Es decir, de la negociacion entre el proàecutor y el acu- 
sado de una confesié ante el tribunal como culpable, no 
culpable o nolo contendere. Naturalmente, con bénéficies 
para ambos. Sobre cuando se aplidaa en la realidad véase ~ 
HEUlîANN, PLEA BARGAINING: THE EXPERIENCE OF PROSECUTORS, 
JUDGES, AND DEFENSE ATTORNEYS (Univ, of Chi. Press, 1978).
(1364) Véase CHASE & DUCAT, Op. cit. supra nota 1340, pg. 919.
Por cierto , tan es considerado un principe constitucio­
nal, paralelo por ejemplo en impottancia al principle fe-
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deral, que ha habido una gran eclsion de estudios aocio- -, 
Idgicos que pretenden haber demostrado ( a mi juicio sin 
éxito alguno por la metodologia empleada, pese a que casi 
todos los dan por vaslidos) la mayor justicia y favoreci- 
miento de averiguacién de la verdad de lo ocurrido en
dichos sistemas. Véase Lind, Walker & Thibaut, Discovery
and Presentation of Evidence in Adversary and Nonadversa­
ry Proceedings. 71 Mich L Rev 1129 (1973) y la bibliogra- 
fia recogida en FRIEDMAN & MACAULAY, LAW AND THE BEHAVIO-, 
RAL SCISITCES (Bobbs-Merrlll ed., 2® ed. 1977), pgs. 895-6.
(1365) 384 US 436 (1966).
(1366) 365 US 534 (1961).
(1367) Id., pg. 540.
(1368) 420 US 103 (1975).
(1369) Véase WHITEBR5AD, Op. cit. supra nota 1358, pg. 381.
(1370) 437 US 28 (1978).
(1371) United States v. Ball. 163 US 662, 669 (1896).
(1372) United States v. J o m . 400 US 470 (1971).
(13T3) Dowman v. United States. 372 US 734 (1963).
(1374) Illinois y. Somerville. 410 US 458 (1973).
(1375) VÏHITEBRSAD, Op. cit. supra nota 1358, pg. 47 del suple- 
mento de 1979.
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(1376) 437 US 28,36 (1978).
(1377) Véanae notas 1348 y ss. y el texto que las acompafia.
(1378) 391 US 145 (1968).
(1379) ”Inventada", como vimos, en Weeks v. United States. 232 
US 383 (1914)• Véase el teito que acompana a la nota 
1359. Se incorporé a los Estados en Mapp v. Ohio. 367
US 643 (1961). Segun Duncan, pues, la régla ha adquirido 
ahora el status de principle basico de common law.
(1380) Griffin v. California. 380 US 609 (1965).
(1381) Véase infra notas 1383-84 y el texto que les acorapaha.
(1382) Véase infra apartadp (f).
_ «
(1383) Véase GUNTHER, pgs. 646-669  ^ ?ara el proceso civil, véan-
se los casos citados en id., pg. 668 n. 3#
n  ■
V f
(1384) Véase supra pgs. 568 y ss..
(1385) Véase la discusién acerca de si los requisites procedi- 
mentales en las aanciones "cadémicas" deben ser o no ma- 
yores que en las "disciplinarias" en Board of Curators of~ 
the University of Mo. v. Horowitz. 435 US 78 (1978).
(1386) GUNTHER, pg. 646.
(1387) Véase Goss v. Lopez, 419 US 565 (1975).
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(1388) Hoy se exige el principio de audiencia para la termina- 
cion de determinados bénéficias de la sguridad social, 
Goldberg v. Kelly. 397 US 254 (1970); para la suspension 
o privacién del carnet de condueir, Bell v. Burson, 402 
US 535 (1971)... aunque otras veces bastan procedimientos 
informales de contacte como para cortar la electricidad 
por falta de pago, Memphis Gas. Light & Water Division y. 
Kraft, 436 US 1 (1978), o para remover a un hijo adopta- 
do de la casa de la familia adoptante. Smith v. Organiza­
tion of Foster Families. 431 US 816 (1977). Bn realidad 
los procedimientos administrativos estatales estan muy 
lejos de los standares fed rales y de otros paises y es­
ta es la via por la que parece se vayan a elevar aunqûe 
el Tribunal Burger ya ha comenzado a cortar drasticamente 
esta linea jurisprudencial a partir de Paul v. Davis, 424 
US 693 (1976) (en la definicion de "libertad") y Mathews
V, Eldridge. 425 US 319 (1976) (definicién de "propiedad"). 
De todas formas toda esta jurisprudencia se examina mas 
detalladamente en el Capitulé V,
(1389) 430 US 651 (1977).
(1390) The Supreme Court 1976 Term, 91 Harv L Rev 112 (1977).
(1391) Tease en general el Capitule II de esta tesis,
(1392) Véase Art. III, Seccién 2, Clausula 1 de la Constitucién,
(1393) Swift V. Tyson, 16 Pet 1 (1842).
(1394) Erie Railroad v. Tompkins. 304 US 64 (1938).
(1395) véase Note, The Federal Common Law, 82 Harv L Rev 1512 
(1969).
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(1396) 13 Wall 679 (1872).
(1397) NOWAK et al., pg. 890.
(1398) Hamilton v. Regents of the University of California, 293
US 245 (1934), la de lebertad religiosa y Everson v.
Bdard of Education, 330 US 1 (1947), la de aconfesionali­
dad del Estado.
(1399) 344 US 94 (1952).
(1400) 363 US 190 (I960).
(1401) Véase, en general, Casad, The Establishment Clause and 
the Ecumenical Movement, 62 Mich L Rev 419 (1964).
(1402) Es decir, de 1855 a 1886. Véase supra notas 1323 y 1334 
y el texto que les acompaha.
(1403) 423 US 411 (1976).
(1404) 423 US 426 (Voto concurrente de J. Powell).
(1405) Id., pg. 430.
(1406) No se trata s61q de una practica, sino igualmente del ané- 
lisis directo de la constltucionalldad de una ley federal 
en este caso concreto; Tftulo 18 USC Seccion 3061 (a) (3) 
que permits a los agentes especiales de correos arrestar
a los sospechosos de haber cometido felony. Su impücacion 
es todavfa mayor porque la sentencia afectaria a todos los 
codigos estatales (o common law si no hay ley) de enjuicia-
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ciamisnto criminal asi como a la validez de otras nume- 
rosas leyesfederales (como las que regulan la actuacion 
de los marshals federales, de los miembros del servicio 
secreto, del FBI ... etc*).
(1407) 423 US 411 (1976). Watson fue arrestado en un restauran­
te.
(1408) Como indica el voto concurrente de J.Stewart el TS no 
podia decidir la validez del arresto no hecho en sitio 
publico y a plena luz del dia (id., pg. 433) pues séria 
legisiar. Se tenia que limitar a permitir o anular el 
arresto concreto de Watson.
(1409) Payton v. New York. 48 USLW 4375 (1980). Se vera a con­
tinua cion.
(1410) 423 US 411 (1976). Redactada pot J. White, a la que se 
unieron C.J. Burger y J.J. Blackmun, Rehnquist y Powell.
(1411) 423 US, pg. 418, citando précédantes y doc :rina inglesa.
(1412) Id., pg. 419.
(1413) Id., pgs. 420-21, 423.
(1414) "Pero rehusamos transformer esta preferencia judicial 
(mandate eraitido por unmagistrado) en una norma consti­
tucional cuando el juicio de la Nacion y del Congreso 
durante tanto tiempo ha sido el de autorizar los arrestos 
en lugares publicos por soapecha fundada sin la necesi­
dad del mandate de arresto judicial". Id., pg. 423.
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(1415) Para J. Powell, sin embargo, el texto de la enmienda n° 4 
no distingue netre arresto personal y mandate de busque- 
da de los instrumentes y medios del delito (orden de re­
gistre) (searches and seizures) por lo que quizas ambas 
reglas debieran ser iguales. Véase 423 US, pg. 429 (Voto 
concurrents de J. Powell).
(1416) Id.
(1417) Id.
(1418) Redactado por J. Marshall, al que se unio J. Brennan.
(1419) 423 US, pg. 438 (voto particular de J. Marshall).
(1420) Id., PCS. 438-443.
(1421) 48 USLW 4375 (1980).
(1422) Redactado por J. Stevens (quienno habia participais en 
Watson) al que se unieron J.J. Brennan, Marshall, Stewart, 
Blackmun y Powell. J. Blackmun emitio ademas un voto con­
currente.
(1423) 48 USLW, pg. 4381.
(1424% Id., pg. 4382.
(1425) Asi lo dice muy claramente en id., pg. 4380.
(1426) Id., pg. 4381, in fine.
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(1427) Véase, por ejemplà, Chaplinsky v. Rew Hampshire. 315 US 
568 (1942) y Hear v. Minnesota. 283 US 697, 715 (1931) y, 
mucha qias cercano en el tiempo, Beauharnais v. Illinois. 
343 US 250 (1952).
(1428) 376 US 254 (1964).
(1429) Véase infra
(1430) En el mismo sentido, véase TRIBB, pg. 634.
(1431) véase infra pg$.L(l'^ 5^.. El supuesto de hecho era un arti-
cplo pUblicado en el New York Times, pagado comercialmen- 
te pues ténia como finalidad promever las donaciones de 
los lectores, en el que se criticaba la actividad de la 
policia de Montgomery, Alabama, respecte al movimiento de 
derechos civiles. Algunos detalles eran falsos aunque no 
parece que el tenor general de la historia. Pero para la 
ley de Alabama cuando algun escrito "heria la reputacién" 
de alguna persona, la unica defensa •era la de la prueba 
de la absoluta verdad de todos y cada uno de los hechos. 
El TS, como indican NOWAK et al., pg. 781, podia haber 
optado por reglas muchos menos amplias que la régla sus- 
tantiva que form&lé (véase infra pg. 616 )•
(1432) Concepto terminologicamente coïncidente con el common law_ 
(donde viene a significar intencion de herir) pero cons- 
truido con otro contenido por el TS (total indiferencia 
hacia la verdad o falsedad de las afirmaciones de hecho 
del libelo).
(1433) 376 US 254 (1964).
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(1434) 418 US 3.23 (1974).
(1435) Estos ultimos se imponen por los jurados como simple pena 
civil, independientemente del dafio real, o presunto, de 
la difamacion.
(143$) Asi lo denomina. como quasi-rama especial del Derecho Cons* 
titucional, GUNTHER, pg. 1333.
(1437) El common law constituye, pues, accion publics a efectos 
de la enjuiciabilidad de la medida ya que la constitucién 
no alcanza como norma general a relaciones juridico-pri- 
vadas. Véase TRIBE, pg. 1167 y ss..
(1438) 304 US 64 (1938).
(1439) Lo cual no es realmente una verdad absoluta. Véase HART 
& WECHSLER, pg. 762 e infra
(1440) 423 US 411, 421-22 (1976).
(1441) 48 USLW 4375,^4382 (1980).
(1442) 367 US 643 (1961).
(1443) Wolf V. Colorado, 338 US 25 (1949) (fue derogado expresa- 
mente en Mapp).
«
(1444) Véase A.E. Dick Howard, State Courts and Constitutional 
Rights in the Day of the Burger Court. 62 Va L Rev 873, 
877-78 (1976).
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(1445) véase, por ejemplo, la incitacion para que los Estados 
adoptaran voluntarlamente la excusionary rule en Irvine 
V. California. 347 US 128 (1954).
(1446) Howard, Op. cit. supra nota 1444, pg. $74.
(1447) Como resumen que el corte en seco que el Tribunal Burger 
supuso respecte de las tendencias que habia ido fijando 
el Tribunal Warren véase el formulado por J. Brennan en 
su "arenga" a los tribunales estatales para que siguieran* 
desarrollando las garantias constitucionales por medio de 
sus propias constituciones en State Constitutions and the 
Protection of Individual Rights, 90 HaY#L Rev 489 (1977). 
J. Brennan habia también aprovechado muchos de sus votos 
pariculares para pedir a los Bstados que hicieran uso cre­
ative de sus constituciones. Véase, por ejemplo, Michigan 
V. Mosley. 423 US 96, 120 (1975).
(1448) NOWAK et al., pg. 85.
(1449) Herb v. Pitcairn. 324 US 117, 125 (1945).
(1450) Véanse las reglas basicas en :70WAK et al., pgs. 86 y ss..
(1451) El problems de la ambiguëdad se plantes igualmente en re­
laciones derecho estatal-derecho federal a nivel legal o 
d3 common law. Véase HART & WECHSLER, pgs. 478-483.
(1452) véase Linde, Without "Due Process" —  Unconstitutional Law 
in Oregon. 49 Or L Rev 125 (1970).
(1453) Howard, Op. cit. supra nota 1444, pg. 877. Véase vomo
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ejemplo la respuesta del Tribunal Supremo de Glaifornia ■ 
al TS en el caso Department of Mental Hygiene v. Kirchner. 
62 Cal 2a 586, 400 P 2d 321 (1965), donde el ïiÿOÇiF*®' 
anulado una ley de ese Estado, requiriendo queTiôsuparien 
tes da Ids enfemos'pa^aran los cost os de los hospitales 
mentales estatales, basandose en la clausula de igualdad 
pero sin decir si era la de California o la de la Cons­
titucién federal. Véase el comentario de este caso en 
Note, The New Federalism;Tov/ard a Principled Interpreta­
tion of the State Constitution, 29 Stan L Rev 297, 303 
-04 (1977).
(1454) Algunos han acusado al Tribunal Supremo de California de 
haber hecho eso precisamente en caso Serrano v. Priest.
5 Gal 584, 287 P 2d 1241 (1971), el équivalente al San 
Antonio Independent School District v. Rodriguez, 411 US 
1 (1973), donde el tribunal estatal déclaré inconstitucio­
nal la discriminacién en la educacion por razén de condi- 
cién econémica. Véase infra pgs. y ss. Otros han re-
saltado, sin embargo, la ausencia de tal ambiguedad vien- 
do Clara la intencién del Tribunal Supremo de California 
de anular la ley basandose en la clausula de igualdad de 
la Constitucién estatal que es muy semejante a la dela 
Constitucién Federal. Véase Karèt, Serrano v. Priest: A 
State Court's Responsabilities and Opportunities in the 
Development of Federal Constitutional Law. 60 Cal L Rev 
720, 746-49 (1972).
I
(1455) Véase la nota anterior.
(1456) Véase Constitucién de California, Art. I, Seccién 7.
(1457) Véase Constitucién de California, Art. I, Seccién 13. Di-
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clausula fue interpretada de forma diferente en el / 
arabito estatal, People v. Brisendine, 13 Cal 3d 528, 531 
P 2d 1099 (1975), que en federal,_ünited States v. Robin» 
son, 414 US 218 (1973), limitando al caheo el alcance del 
"incidente de buaqueda" (evidencia localizada en el domi­
cilie del que se ha ido a detener sin orden judicial de 
registre que es distinta de la de arresto)*
(1458) Véase Art. I, Seccion 15 de la Constitucién de Califor­
nia. De nuevo aqui el Tribunal Supremo de California dio, 
en People v. I^;9Yle&L9^^ 3d 101, 545 P. 2d 272 (196), 
una extension mayor que el recorte de Miranda
por el Tribunal Burger en Harris v. New York. 401 US 222 
(1971). Véase el comentario en Note, Op. cit. supra nota 
1453, pgs. 314-16.
(1459) Para el Tribunal Supremo de Rhode Island, jurado signi- 
fica uno de 12 miembros. Consulta del Senado, 108 R I,
628, 728 A 2d 852 (1971). Véase infra pgs.^iC Y ss..
La opinién (consultiva pues en Rhode Island se permite
la consulta previa de la constitucionalidad de las leyes, 
esta comentada en Howard, Op. cit. supta nota 1444, pgs. 
903-04.
(1460) El Tribunal Supremo de Hawaii también rehusé seguir la 
doctrina del Tribunal Bueger en Robinson, supra nota 1457, 
El caso es State v. Kaluna, 55 Hawaii 361, 520 P 2d 51 
(1974). Véase el comentario de Howard, Op. cit. supra 
nota 1444, pgs. 899-90.
(1461) El Tribunal Supremo de Maine la utilizo para exigir un ' 
mayor standard de "razonaMlidad" en ]a duda acerca de la
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voluntariedad de la confesion (carga de la prueba en el 
fiscal), State v. Collins, 297 A.'2d 62o (1972), que el 
exigido por el TS en Lego v. Tov/ney, 404 US 477 (1972), 
de apreciacion por el tribunal de instancia segun las 
circunstanciaà del caso. Véase el comentario de Howard,
Op. cit. supra nota 1444, pgs 897.
(1462) En este caso para declarar su adhesion a la doctrina del 
TS. Véase Id., pg. 898.
(1463) Vlase supra pgs. 603 y ss..
(1464) Para manterner que en ambit0 estatal sigue rigiendo el . 
substantive due process economics en Bulova Watch Co. v. 
Brand Distributors Inc.. 285 N C 467, 206 S E 2d I4I 
(1974). Véase Howard, Op. cit. supra nota 1444, pgs. 883 
y ss..
(1465) Para identificar ambàs. Véase Griggs v. Hanson. -86 Kan 
632, 634, 121 P 1094, 1095 (1912).
(1466) Su Tribunal Supremo ha declarado, en McGinnis v. Stevens, 
543 P 2d 1221 (1975), que el due process de su Constitu- 
cion requiers mas garantias pr:>cedimeni?ales en sus pri- 
siones que los fijados en el TS en Wolf v. Me Donnell. 
418 US 539 (1975),* Véase Hoard, Op. cit. supta nota 1444,
pgs. 904-0 5. I
(1467) Colôrado e Indiana, por ejemplo, no han seguido la res- 
triccion de la régla fijada en New York Times v. Sullivan, 
por Gertz v. Welch 418 US 323 (1974) por coger un ejemplo 
conocido. Véase supra nota 1434 y el texto que la acoppana
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(1468) Véase supra notas 1462 y 1465# Bn algun easo el tribunal 
estatal ha tenido que modificar anteriores dicta o au- 
ténticos précédantes que déclaraban que, con el texto 
igual, la interpretacion debla ser igual. Véase por ejem­
plo por el Tribunal Supreme de California Note, cit. su­
pra 1453, pg. 302 n. 36.
(1469) El propio TS lo ha admitido numerosas veces. Véase entre 
otros, Oregon-V. Haas. 420 US 714, 719 (1975).
(1470) 6 Cal 3d 628, 493 P 2d 880 (1972).
(1471) Comparese la enmienda b® 8 de la Constitucién Federal 
(y) con el art. I, Seccién 17 de la de California (o).
(1472) Véase infra S«.
(1473) Véase Note, cit. supra nota 1453, pg. 308.
(1474) véase, por ejemplo, la equivalents a la novena enmienda 
en la Constitucién de Idaho que habla de derechos inalié­
nables. Su Tribunal Supremo lo aprofeché para declarar 
fuera del alcance de los poderes publicos la regulacion 
del corte de pelo en las escuelas pdblicas en Murphy v. 
gocatello School District, 94 Idaho 32, 37-38, 180 P 2d 
878, 883-84 (1971). Véase Howard, Op. cit. supra nota 
1444, pg. 928 y suprk nota 902.
(1475) A vec s utilizado y a veces no. Como ejemplo de la no 
utilizacién del mismo en California véase el caso descrè- 
to en supra nota 1457. Como ejemplo de su superuiiliza- 
cién véase la decision dsl Tribunal Supremo de Alaska don-
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de ha servido para declarar la inconstitucionalidad del 
consumo privado de marihuanan en Ravin v# State, 537 P 2d 
494 (1975Ï. Naturalmente, ambas ssntencias no son sin em­
bargo equiparables pues se refieren a areas tan distin­
tas como el derecho procesal penal y la autonomia perso­
nal.
(1476) Veanse, por ejemplo, las mayores restriccùones en materia 
de separacion Iglesia-Bstado y la constitucionalizacion 
del derecho al medlo ambiente en Howard, Op. cit. supra 
nota 1444, pgs. 907-912 y 912-16 (especialmente 915)
respaetivamente.
(1477) Véase supra nota 14#
(1478) Con J. Clar#, del Tribunal Supremo de California, a la 
cabeza. Véase Note, cAt. supra nota 1453, pgs. 297 n. 7, 
298 n. 10 y 314 n. 119#
(1479) Véase Brennan, Op. cit. supta nota 1447, pg. 502.
(1480) véase, en general, el tono de la Note, cit supta nota 
1453 y el de Karst, Op. cit.supra nota 1454# Véase, en 
el mismo sentido. Howard, Op. cit. supra nota 1444, pgs. 
934 y 33.#
(1481) La Constitucion de California, al indicar que los derechos 
garantizados por la misma son indapendientes de los ga- 
rantizados por la Constitucion de loa Estados Unidos 
(Art. I, Seccion 24) ha sido en algunos casos utilizada 
como el ünico argumente para no segiir la doctrine del TS. 









IJistoria legislative. VéaseiJOward, Op. cit. supra nota 
1444, PS* 936, 6 general, id., 936-37.
Destaca por ejemplo la tradicion indi^dualita de Alas-
ka. Id., pg. 932.
1484) Véase id., pgs. 890-91.
1485) véase id., pgs. 896 y 906.
1486) Véase Note, cit. supra nota 1453, pg. 311.
1487) véase Howard, Op. cit. supra nota 1444, pgs. 902 y 9o7.
1488) véase
1453,
id., pgs. 898 y 905 y Note, 
pgs. 318-19.
Op. cit. supra nota
1489) véase Paulsen. The Persistence ofl Sustantive Due Process
in the States. 34 Minn L Rev 91 (1950).
Véase Pennsylvania State Board of Pharmacy v. Pastor. 441 
186, 272 A 2d 487 (1971).
425 US 748 (1976).
Véase infra tLl# V.
Véanse los restantes epigrafes de este Capitule IV.
Los autores que se han ocupado del tema resaltan mas 
bien el paralelismo en el use de las fuentes,pe-ro^  no la 
yuxtaposicion de las mismas, entre el TS y los tribana­
les estatales.
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(1495) El movimiento ha recibido expresamente el nombre de îTueyo 
Pederglismo (aunque no tiene nafia que ver con el slogan 
dsl Ejecutivo con la llegada de Reagan al poder). Véase 
Note, cit, supra nota 1453. El epiteto en este campo 
judicial fue esbozado por Wilkes, The New Federalism in 
Criminal Procedure; State Court Evasion of the Burger Co­
urt, 62 Ky L J 421 (1974).
(1496) la enmienda constitutional para modificar la doctrina 
de los tribunales es mucho mas facil de realizar en el 
ambito estatal que en el federal. La sentencia anuladora 
de la pena de muerte en California por ejemplo fus rapi­
dement e seguida de una enmienda constitucional restauran- 
dola expresamente. Véase actual Art. I, Seccion 27 de la 
misma.
(X497) Howard, Op. cit. supra nota 1444, pg. 940.
(1498) Véase en general id., pgs. 940-41.
(1499) Id., pg. 938.
(1500) Véase supra nota 1531 y el texto que la acompaha.
(1501) véanse bastantes ejemplos concretos de donde el derecho 
estatal tuvo cierto peso en Antieau, The Jurisprudence of 
Interests as a Method of Constitutional Adjudication. 27 
Case W L Rev 823, 882-84 (1977).
(1502) Los casos de la pena de muerte y de la educacion, su­
pra notas 1470-71 y 1454, fueron orientados en e^ tre sen­













48 USLW 4375 (1980).
Id., pg. 4382.
•pna-c'gi’lTiifCarporation v. Muller. 296 US 207 (1935). 
Minnesota v. National Tea Co.. 309 US 551 (1940).
Herb v. Pitcairn. 324 US 117 (1945).
440 US 648 (1979).
Véase infra
Véase HART Sc WECHSLER, pg. 440.
420 tfS 714, 719 (1975).
Véase supra nota 1458.
Los Bstados suelen rehuirlo por la aplicacion de' la doc* 
trina del fundamento estatal adacuado.
(1514) Asi trata.el tema Sager, Fair Measure; The Legal Staus of 
Underenforced Constitutional Norms, 91 Harv L Rev 1212, 
1242 y ss (1978), quien entiende por este tipo de norraas 
aquellas qua son autenticamente tales pero que el TS no 
quiere legitimar con una sentencia que las legitime.
(1525 ) 401 US 222.(1971).
(1516) Véase, en este sentido, concl yendo abiertamente que el 
TS se equivoco en Oregon v. Haas, TRIBE, pgs. 31-32.
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(1517) 434 US 100 (1977) Per curiam. j
(1518) Id., pgs. 103-105.
(1519) Veanse los datos proporcionados por Sager, Op. cit. su­
pra nota 1514, pgs. 1244-45.
(1520) 440 US 648 (1979).
(1521) Véase supra notas 1505-07 y el texto que las acompana.
(1522) Véase supra pgs. 460 y ss..
(1523) Véase Karst & Horowitz, Reitman v. Mulkey:A Telephase of 
Substantive Btrual Protection. 1967 S Gt Rev 39.
(1524) 387 US 369 (1967).
(1525) Véase Karst & Horowitz, Op. cit. supra nota 1523, pgs. 47-48
(1526) Véase infra tt*
(1527) Esta cita, que es hoy archiconocida, procédé de su con-
fesion personal a J. Jackson. Véase JACKSON, THE SUPREME
COURT IN THE AMERICAN SYSTEM OF GOVERNMENT (1955), pg.
54 n. 61.
(1528) KURLAND, POLITICS, THE CONSTITUTION, AND THE WARREN COURT 
(Univ. of Chi. Press, 1970), pg. 2.
(1529) Véase la plena conciencia que tienen de que este plantea- 
miento es correcte los propios politologos en el texto que 
acompana a la nota 1534.
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(1530) JACKSON, Op. cit. supra nota 1527, pg. 61. ,
(1531) Id., pg. 55.
(1532) Id., pg. 56.
(1533) Véase id., pg. 57.
(1534) Dabi, Decision LIaking in a Democracy; The Supreme Court 
as a National Policy-Maker. 6 J Pub L 279 (1957), también 
publicado en LEVY, JUDICIAL REVIEW AND THE SUPREME COURT
(1967), pgs. 106 y ss..
(1535) Véase infra pg. sàguiente.
(1536) GROSSMAN & ’J/ELLS, CONSTITUTIONAL LAW AND JUDICIAL POLICY
MAKING (Wiley & Sons ed.,2^ ed. 1980).
(1537) Id., pg. 36.
(1538) Véase HYNEMAN, THE COURT ON TRIAL (1963), Pgs. 237-47. Cl- 
tado en Shapiro, Political Jurisprudence. 52 Ky L J 294,
•Ml . 300 (1964).
(1539) véase supra Pg& kTri
(1540) Véase supra pg.^^Ç
(1541) Véase, par la comparacién entre las varias corrientes fi- 
losofico juridicas mas extendidas en Norteamérica, Summers, 
Professor Puller's Jurisprudence and America's Dominant 
Philosophy of Law. 92 Harv L Rev 433 (1978).
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(1542 ) Todos los llamados T^teDougal-llaswelliana" insisten en 
que se trata de una filosofia about lav/ y no of law. Con 
ello se qui ere expresar que utilizan el aparato lingiifs- 
tico-conceptual como metodo de analisàs del fenomeno ju- 
ridico y no ccmo el objeto a ser analizado.
(1543) Quizas el resumen mas complete del sistema sea el de Moore, 
Prolegomenon to the Jurisprudence of Myres McDougal and 
Harold Lassweli. 54 Va L Rev 662 (1968).
(1544) Véase especialmente de todas formas, McDougal, Jurispru­
dence for a Pree SocAgty. 1 Ga L Rev 1 (1966).
(1545) Veanse los parrafes que le dedica Me Dougal a la interpre- 
tacion de la Constitucion Norteamericana en Op. cijr. supra 
nota anterior, pg. 18.
(1546)21 seminario lleva por titulo el de Legal Education, aunque 
seria mas adecuado el de American Contemporary Legal Thought 
que probablemente lleve ”oficialmente” ya en este curso.
(1547) V’ease supra pgs. 354 y ss..
(1548) PRANK, LAW AND THE MODERN MIND (Brentano's Inc., ed.,
1930).
(1549) Véase supra pgs. 525 y ss..
(1550) Moore, Op. cijr. sûpra nota 1543, Pg* 666.
(1551) Este process of review de la norma no opera s-oio ha- 
cia atras para saber que normas de un ordanamiento da­
do son realmente tales, sino también pro futuro (pres-
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crdptive process) puesto que el acierto de conexion con 
las expectativas de la comunidad es la principal labor 
del interprets. Sobre el process of review y el prescrip­
tive process,véase Moore, Op. cit. supra nota 1543.
(1952) Paust, The Concept of Norm:A Consideration of the Juris­
prudential Views of Hart. Kelyen^ and McDouga 1-Las swell.
52 Temp L Q 9, 45 (1979).
(1553) McDougal, Op. cit. supn nota 1544, pgs. 4-5.
(1554) Paust, The Concept of Norm; Toward a Better Understan­
ding of Content. Authority, and Constitutional Choice.
53 Temp L Q 226, 235 (1980).
(1555) Id., pg. 237.
(1556) El texto ha sido tornado de la extensa cita de McDougal
en Paust, id., pgs. 238-99.
(1557) Véase Miller, On the Choice of Major Premises in Supre­
me Court Opinions. 14 J Pub L 251, 264 (1965).
(1558) Aunque el termino "shared legal expectations" es sin duda 
el ma usado por los eguidores de McDougal-Lasswell, estos 
hablan también a veces de conânsujo de valores. Como 
ejemplo de losegundo véase el texto que acompaâa a la nota 
1556; como ejemplo de lo primero véase MCDOUGAL, LASS- 
WELL, MILLER^ THE INTERPRETATION OP AGREEMENTS AND WORLD 
PUBLIC ORDER (I967), pg. 99 donde dicen textualmente que 
"la principal labor del intérprete deberia s er la de dar 
efecto al constante consensus ... que suponen ... las 
expectativas contemporaneas compartidas que se refieren
a los problemas en disputa". Véase igualmente McDougal,
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Interm tional Law. Power, and Policy. 82 RECUEIL DEB 
COURS 137, 183 (1954): "La funcion principal consiste... 
en clarificar valores comunitarios".
(1559) véase McDougal, Lassweli & Reisman, , The World Constitu­
tive Process of Authoritative Decision. 19 J Legal Educ 
253, 426 (1967); y, por los mismos autores. The Intelli­
gence Function and World Public Order. 46 Temp L Q 365, 
447-48 (1973); LASSWELL, A PRE-VIEW OF POLICY SCIENCE
(1971), pgs. 86-88.
(1560) Veanse, por ejemplo, Schachter, Toward a Theory of Inter- 
national Obligation. 8 Va J Int L 300, 316-17 (1968); 
Paust, Op. cit. supra nota 1554, pg. 240.
(1561) He preferido usar el tcmino "identificacion" de Paust,
Op. cit. supra nota 1554, pgs. 240-41 por ser mas gra- 
fico que los de McDougal, Lassweli y Miller quienes ha­
blan de "interprétacion primaria" o de "constatacién" 
(ascertainmente).
(1562) Por supuesto, las expectativas no son ni venen liraitadas 
por el texto constitucional, pero que duda cabe de que 
si el precepto constitutional es claro y tajante éste 
modula las expectativas y no plantea grandes problemas 
de revision mediants el consensus.
(1563) El propio McDougal considéra que los vacios dejados a 
la sociological jurisprudence por J. Cardozo en su célé­
bré THE NATURE OF THE JUDICIAL PROCESS (1921) son mfni- 
mos comparados con los que hay en la realidad. Vease Me 
Dougal, The Application of Constitutive Prescriptions:An
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Addendum to Justice Cardozo. (1978) que es una conferen- 
cia pronunciada en Nueva York ante la New York Bar Asso­
ciation , no publicada pero de la que. hemos tenido cono- 
cimiento a través de la obra de Paust,
(1564) Vease Paust, Op. cit. supra nota 1554, pg. 243 n. 55.
(1565) Lassweli & McDougal, Trends in Theories About Law Com­
prehensiveness in Conceptions of Constitutive Process.
41 Goe Wash L Rev 1, 5 (1972).
(1566) MCDOUGAL, LASSWELL & MILLER, Op. cit. supra nota 1558, pg. 
62.
(1567) Vease supra .
(1568) Véase supra ^5 «y it'
(1569) Op. cit. supra nota 1566, pgs. xvii, 99 n. 71.
(1570) Vease McDougal, Op. cit. supra nota 1563.
(1571) Ely, On Discovering Fundamental Values. Harv L Rev 5,
5 2. Véase supra St.
(1572) Paust, Op. cit. supra pota 1554, pg. 281.
(1573) Vease la crftica a Shapiro en Miller, Judicial Activism 
and American Constitutionalism!Some Notes and Reflections, 
en NOMOS XX: CONSTITUTIONALISM (Pennock & Chapman ed., 
1979), pgs. 338-39.
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(1574) Véase principalmente Miller & Howell, The Myth of Neutra­
lity in Constitutional Adjudication. 27 U Chi L Rev 661 
(I960) también en LEVY, JUDICIAL REVIEW AND THE SUPREME 
COURT (1962), pgs. 198 y ss. de donde extraigo las citas.
(1575) Véanse Miller, Op. cit. supra nota 1573, pgs. 338-39 y 
Miller, The Elusive Search for lalues in Constitutional 
Int erpretation, 6 Hast Con L Q 487, 502 (1979),
(1576) Miller, The Elusive Search.... pg. 502.
(1577) Rostow, American Legal Realism and the Sense of àhe Pro­
fession. 34 Rocky Mt L Rev 123,144 (1962).
(1578) Véase Miller, On the Choice of Major Premises in Supreme 
Court Opiniàfeè^  14 J Pub L 251, 264 (1965).
(1579) Id..
(1580) Mease Énÿra nota 1591
(1581) Véase Miller, Op. cit. supta nota 1575, pgs. 490-96; 
Miller & Schefflin, The Power of The Supreme Court An 
the Age of the Positive State. 1967 Duke L J 273, 289 
y 88..
(1582) Miller & Howell, Op. cit. supra nota 1574.
(1583) Miller, Op. cit. supra nota 1575 y 1578.
(1584) Miller, Op. cit. supra nota 1575, pg. 497.
(1585) Id..
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(1586) id., pg. 500. La cita es de JACKSON, THE STRUGGLE FOR , 
JUDICIAL SUPREMACY (1941), pg. 44.
(1587) Miller, On the Need for "Impact Analysis" of Supreme 
Court Decisions. 53 Geo L J 365 (1965), repetido en 
Op. cit. supra nota 1575,pg. 494.
(1588) Miller & Barron, The Supreme Court, the Adversary System. 
and the Flow of Information to the Justices: A Prelimina­
ry Inquiry. 6l Va L Rev 1187 (1975).
11589) Miller & Sastri, Secrecy and the Supreme Court: On the 
Neéd for Piercing the Red Velour Contain. 22 Buff L Rev 
799 (1973).
(1590) Su estudio de New York Times v. Sullivan.376 US 254 (1964), 
en Op. cit. supra nota 1588 es digno de lectura.
(1591) Miller, Op. cit. supra nota 1575, pg. 506 y nota 1574,
pgs. 236 y ss.. -
(1592) Miller & Howell, Op. cit. supra nota 1574.
(1593) Miller, Op. cit. supra nota 1575, pg. 507.
(1594) Miller, Op. cit. supra nota 1573, pgs. 354 y 366.
(1595) Id., pgs. 355 y 366.
(1596) Id., pgs. 355 y 363.
(1597) Miller gusta de repetir las célébrés palabras de C.J. 
Warren en su discurso de jubilacion: "Nosotros, desde 
luego, veneramos el pasado, pero nuestro centro de aten-
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cion lo constituyen los problemas de nuestros -dias y el ; 
futuro en cuanto podamos preverlo.•.Es una dificultad que 
que responsablemente no podamos evitar porque no tenemos 
poder eleotores que nos oonrolen. No servimos a ninguna 
mayoria. No servimos a ninguna minoria. Solo servimos 
al interes publico tal y como lo vemos, guiados solo por 
la Constitucion y nuestras conciencias. . . 3 9 5  US X-XII, 
pg. XI.
(1598) El proceso de ayuda o repulsa de las reformas de los jue- 
ces es configure;do ppr Miller como apoyo o repulsa de las 
elites sociales y no del conjunto de la comunidad. Vease 
Miller, Op. cit. supra nota 1573. Ello le diferencia bas- 
tante de los postulados de la policy-oriented school of 
jurisprudence.
(1599) CHOPEH, JUDICIAL REVIEW AND THE NATIONAL POLITICAL PRO­
CESS, A FUNCTIONAL RECONSIDERATION OF THE ROLE OF THE SU­
PREME COURT (Univ. of Chi. Press, 1980).
(1600) As! es como autodenomina a su propuesta cuyo conteniào 
examinaremos a continuacion.
(1601) CHOPSR, Op. cit. supra nota 1599, Pi* 79.
(1602) véase para ello, por ejemplo, Monagahn, Book Rar iew.
94 Harv L Rev 296 (1980).
(1603) S6lo las cuestiones politicas en sentido estricto no lo 
hacen. Véase suprapgs.^^^ff,
(1604) Sobre el tema, en gene&al, véase Wechsler,TW to\i4\CâJL




(1605) Monaghan, Op, cit, supra nota 1602, pgs, 296-97.
(1606) Dahl, Op. cit. supra nota 1534.
(1607) Shapiro, Op. cit. supra nota 1538.
(1608) TWISS, LA^ YYERS AND THE CONSTITUTION: HOW LAISSEZ RAISE 
CAMS TO THE SUPREME COURT (Princeton, N.J., 1942), pg.l6. 
Véase, en el mismo sentido, PINE, LAISSEZ PAIRE AND THE 
GENERAL \VELFARS STATE (Univ of Mich Press, 1964) , pgs.
127 y ss..
(1609) National Association for the Advancement of Colored Peo­
ple.
(1610) Véase, engeneral. Note, The Public Interest Lav/yers. 79 
Yale L J 1069 (1970).
(1611) Warren, Address at the Cornerstone- laving Ceremonies of 
the Roscoe Pound American Trial Lawers Law Center. Camt 
bridge. Mass., Sept. 28, I968, citado en 67 Mich L Rev
219, 221.
(1612) 421 US 240(\’)1^ ')
(1613) Sobre el tema de los servicios legales en los litigios 
constitucionales en general véase THE SUPREME COURT, JUS­
TICE AND THE LAW (n® especial del Congressional Quarter­
ly de septiembre de 1977, 2^  éd.), pgs. I40 y ss..
(1614) CASPER, LAWYERS BEFORE THE WARREN COURT, CIVIL LIBERTIES 
AND CiyiL RIGHTS 1957-1966 (Univ. of 111. Press, 1972), 
pg. 11.
(1615) Dahl, Op. cit. supra nota 1534.
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(l6n£ ) Asi lo admits el mismo Shapiro. Op. cit. supra nota 
1538, pg. 310-11, 312 y ss y 326.
(1617) Wold, Political Orientations. Social Backgrounds, and 
Role Perception of State Supreme Court Justices. 27 West 
Pol Q 239 (1974).
(1618) MURPHY, ELEl/IENrS OP JUDICIAL STRATEGY (Univ. of Chi.
Press, 1964).
(1619) Desde los orfgenes mismos del Derecho Norteamericano fue 
corrientisimo este tipo de enfoque. Los "retfatos" de loa 
majores jueces norteamericanos pueden verse en WHITE,
THE AMERICAN JUDICIAL TRADITION (Oxford Univ. Press, 1976), 
obra que lleva por subtftulo el de PROFILES OF LEADING 
AMERICAN JUDGES. Su bibliograffa final recoge las prin­
cipales biografias.
(1620) Shapiro lo reconpce asi. Vease Sha&ro, Op. cit. supra 
nota 1538, pg. 1.
(1621) Vease supra pgA
(1622) Vease SHAPIRO, LAW AND POLITICS IN THE SUPREÙIE COURT (I964) 
y FREEDOM OF SPEECH; THE SUPREME COURT AND JUDICIAL REVIEW 
(1966).
(1623) Vease supra pg.^  6^^ ^  .
(1624) Véase supra pgs. SS
(1625) Véase, en general, Ènÿra pgs. 'jSS
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(1626 Véase, en este sentido, BERGER, GOVERNMENT BY JUDICIARY 
(1977) pgs. 293 y 306.
(1627) Shapiro, Op. cit. supra nota 1538, pgs. 341-42.
(1628) Véase infra apartado sgte.: A:8.
(1629) JACKSON, Op. cit. supra nota 1527, pg. 57.
(1630) Véase supra pgs.
(1631) Véase supra pgs. tS
(1632) Véase EversonBoard of Education.'^ n^ US A
(1633) 377 US 533 (1964).
(1634) Véase supra nota
(1635) Véase, por ejemplo, el caso citado en supra nota 1632.
(1636) Ese es el caracter por ejemplo de la regia de Carolene o
del balancing de la primera enmienda.
(1637) Vease supra
(1638) Véase supra
(1639) Vease mi trabajo cit. supra nota .
(1640) COX, THE ROLE OP THE SUPREI/IE COURT IN AMERICAN GOVERmiENT 
(Oxford Univ. Press, 1976), pg. IO6 . Cox esta resumiendo 















Véase LYTTLE, THE WAHREH COURT AKD ITS CRITICS (1968).
[mv)
410 us 113 (1973).
Véase supra p g s S S .
Véase Cox, The Role è£ Congress in Constitutional Deter­
minations. 40 U Cin L Rev 199(1971).
Véase supra pgs.
411 US 677 (1973).
395 US 367 (1969).
412 US 94 (1973).
(1652) No se trataba de un acto administrative de la PCC sino 
de administrative adjudication actuando la PCC como un 
tribunal administrativo segun la practice corriente hoy 
en el mundo juridico anglosajon.
(1653) J. Douglas formulé un voto concurrente y J. Brennan, al 
que se unio J. Marshall, uno de sus clasicos y tajantes 
votes disidentes. Hubo también concurrencies partiales de 
J.J. Stewart, White y Blackmun (a esta ultime se _adhirio . 
J. Powell). Sobre el fondo véase GUNTHER, pgs. 1303 y ss.
-«r 879 -
(1654) Otro de los campos clasicos donde lo que el Congreso hace 
détermina la constitucionalidad es el de los poderes exte* 
riores del Presidents* Vease Youngstown y Dames & Moore* 
supra pgs.jlo'^ kïï.
(1655) Véase supra pgs.Ul^^jj,
(1656) véase supra Capitules II y III.
(1657) Baker v. Carr. 369 US 186 (1962) y Reynolds v. Simms. 377 
US 533 (1964).
(1658) Roe V. Wade. 410 Ug 113 (1973).
(1659) New York Times v. Sullivan. 376 US 254 (1964).
(1660) Miranda v. Arizona. 384 US 436 (1966).
(1661) Brown I. 347 US 483 (1954).
(1662) Id..
(1663) Brown II. 349 US 294 (1955).
(1664) Véase supra Capitule II.
(1665) Véase supranota 1657.
(1666) Véanse infra notas 1693-1699 y si texto que las acompaha.
(1667) Véase supra nota 1660.
(1668) 384 US 436, 444 (1966).
(1669) Véase infra apartado A:10, pgs. 701 y ss..
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(1670) Véase supra nota 1658.
(1671) Véase supra nota 1659.
(1672) Por cierto, el mejor manual de practice procesal a nte 
el TS es s in dmda el de. STERN 8c GRESSMAN, SUPREl/ÎS COURT
PRACTICE
(1673) 376 US 254 (1964).
(1674) Véase supra pgs.^il.kSS.
(1675) Véase Miller & Barron, Op. cit. supra nota 1588, pgs. 
1204 y S3..
(1676) Id., pg. 1205.
(1679) WOODARD & ARMSTRONG, THE BRETHREN, INSIDE THE SUPREME 
COURT (1979).
(1678) La frase es de Tushnet, The Dilemmas of Liberal Constitu- 
tonalism. 42 Ohio St L J 411, 413 (1981).
(1679) 410 US 113 (1973).
(1680) La terminolgia esta tomada de Letdes, Supreme Court Mess. 
57 Tez L Rev .
(1681) 277 US 32, 41 (1928) (Voto particular de J. Holmes).
(1682) Véase infra y,
(1683) 394 US 618 (1969).
(168») 383 US 663 (1966).
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(1685) 405 US 330 (1972).
(1686) Id., pg. 348.
(1687) Presidential Election Voting Rights Act Amendment de 
1970, 42 use Seccion 1973 aa 1 (a) (6).
(1688) 410 US 679 (1973).
(1689) Pormulado por J. Marshall, al que se unieron J.J. Brennan 
y Douglas, 410 US 679, 682-85 (1973).
(1690) Id., pg. 681.
(1591) Es decir la del Presâdente Jackson.
(1692) 410 US 679, 680 (1973).
(1693) 377 US 533 (1964).
(1694) 369 US 186 (1962),
(1695) 410 US 315 (1973).
(1696) El porcentaje como cuestion de hecho era inseguro (23% ?)
porque al juep de diatrito le habia bastado con reconocer 
que era de 16.4 % para entender que era inconstitucional. 
Véase el yoto pi rticular de J. Brennan pgs. 335-36.
(1697) Tampoco era cierto pues habia variado algunas a la hora de 
hacer el plan. Id., pg. 340.
(1698) Véase infra M .
(1699) 431 US 407 (1977).
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(1700) 287 US 45 (1932). Hasta entonces el right to counsel s^  
habia entendido en sù sentido originario: derecho a nom- 
brar un abogado si algun acusado queria usarlo y pagarlo.
(1701) 372 US 335 (1963). Uno de los casos mas populares de la 
jurisprudencia Warren gracias a la novela que del mismo 
hizo Anthony Lewis, GIDEON*S TRULIPET (1964).
(1702) 388 US 218 (1 9 6 7 ) .
( 1703) 388 US 263 (1 9 6 7 ) .
( 1704) 367 US 643 (1 9 6 1 ).
(1705) 406 u s 682 ( 1972) .
(1706) SI "indictment" es
ricano consistente en una acusacion formal formal some- 
tida al grand .jury por el procurator para que a quel deter­
mine si hay suficiente evidencia para pedir determinada pe­
na. Naturalmente también cumple la importantisima fun­
cion de informer al reo de que se le acusa.
(1707) Howard, The Burger Court;A Judicial Nonet Plays The Enig­
ma Variations. 43 L & Cont Prob 7, 16 (1980).
(1708) La enmienda n® 6 habia de " in all criminal prosecutions".
(1709) Otras ehmiendas protegen de una equivocacion en la iden­
tificacion (el due process de la 14).
(1710) Solo con el indie tment se enfrenta el acmsado con las fuer- 
zas acusatorias del Estado. 406 US 682, 689 (1972).
(1711) Wade y Gilbert habfan sido casos de pre-indictment pero
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ese factor no tuvo nada que srer con el fallo. Lo impor­
tante fue que establecieron la necesidad de abo gado en 
el linè-up. 21 que este ultimo se llevara a cabo antes o 
despues del indictment era totalmente accidental como se 
ocupo de resaltar el voto particualr.
(1712) Veanse los cases citados en WASBY, THE IMPACT OP THE UNI­
TED STATES SUPREME COURT (1970).
(1713) Vease supra .
(1714) Véase supia
(1715) Véase, en este sentido, Karst & Horowitz, Op. cit. supra 
nota 1523.
(1716) Véase &afra .
(1717) Véase infra Ck^tuU V
(1718) véase supra
(1719) Vease supra 39? .
(1720) véase mi t'tftbajo cit. supra nota
(1721) 376 US 254 (1964).
(1722) 410 US 113 (1973).
(1723) 384 US 436 (1966).
(1724) 377 US 533 (1964).
(1735) Véase SIC de 17 de julio de 1981. Recurso de anparo n®
203 y 216/1980. Boletin Oficial del Sstado pg. 11, in fine
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(1726) véase COX, Op. cit. supra nota I64O, pg. 108,
(1727) Id., pg. 109.
51728) SI cédigo procedimental de Miranda v. Arizona, 384 US 
436, 444 y ss. (1966).
(1729) Monaghan, The Supreme Court. 1974 Term —  Foreword; Cons­
titutional Common Law. 89 Harv L Rev 1 (1975).
(1730) Id., pgs. 2-3.
(1731) 304 US 64 (1938).
(1732) Monaghan, Op. cit. supta nota 1729, pg. 23.
(1733) Id., pg. 21.
(1734) HilLy The Bill of Rights and Supervisory Pov/er. 69 Col 
L Rev 181, 181 (1969).
V
(1735) Esta es la hase se la doctrine de la preemtion doctrina 
que es la fundamental para la interÿreti cion de las rela- 
ciones federacién estados en el aspecto de la delimitacién 
especifica competenci: a competencia. Exponerla nos lleva- 
ria mucho. Véase TRIBE, pgs,3^G»jîÇ.
(1736) Véanse por ejemplo la Seccion 2 de la enmienda 13, la 5 
de la 1 4, y àas 2 delas enmiendas 15, 19, 23,24, 26 0 de 
la todavia sin ratificar 27.
(1737) 384 US 641 (1966).
(1738) 400 US 112 (1970)
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(1739) Esta habria sido no solo la jurisprudencial précédante 
sino también la intencion de los constituyentes. Véase 
Burt, Miranda and Title II; A Morganatic Marriage. 1969 
3 et Rev 81, 82-100.
(1740) Véase, por todos, Katzenbach v. McSlung. 379 US 294 (1964).
(1741) Véase supra nota 1737.
(1742) 42 use Seccion 1973 b (e) (2).
(1743) Véase supra nota 1738.
(1744) El ünico voto disidente fue el de J. Harlan.
(1745) J.J. Douglas, Brennan, White y Marshall votaron favira- 
blemente el mantenimiento para ambos tipis de elecciones. 
C.J. Burger y J.J. Harlan, Stewart y Blackmun votaron en 
contra de su mantenimiento en cualquier caso. J. Black 
deciàio portante su constitucionalidad para las eleccio­
nes presidenciales y sü inconstitucionalidad para las 
estatales.
(1746) Se mantenia la de la reduccion de la edad para las elec­
ciones fédérales en funcion de la necessary and proper 
clause del Congreso para desarrollar sus competencias.
(1747) Véase, en este sentiflo, Cox, Op. cit. supra nota 1647, 
pgs. 217 * S3.
(1748) Véase en general GUITTHERi^ i pgs. 1096 y ss; TRIBE, pgs.
261 y ss., Cohen, Congessional Pow er to Interpret Due 
Process and Equal Protection. 27 Stan L Rev 603 (1975);
Cox, Op, cit. supra nota 1647 y Foreword; Constitutional 
Adjudication and The Promotion of Human Rights. 80 Harv 
L Rev 41 (1966); Burt, Op. cit. supra nota 1739; Sager,
Op. cit. supra nota 1514, pgs. 1228-1242.
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(1749) yéase supra
(1750) Comparese University of California Regents v. Bakke. 438 
US 265 (1978) con Fullilove v. Klutznick. 448 US —  (1980) 
supra 5 ts.
(1751) En este caso es la footnote 10 de la opinion de J. Brennan 
en Oregon v. Mitchell. 400 US 112 (1970) la que abierta­
mente se muestra en contra de ese poder.
s
(1752) Vease, por ejemplo, la sustitucion de la Miranda rules
operada por el Titulo II de la Omnibus Safe Streets and 
Crime Control Act de 1968, 82 Stat 197 (1968), sustitu­
cion que en realidad no es sino una clara limitacion de 
Miranda.
(1753) Vease GUNTHER, pgs. 197-98 y Cohen, Op* cit. supra nota 
17&8.
(1755)Veanse per ejemplo las dudas de Hart & Wechsler acerca de 
una hipotetica supresion de la indemnizacion de dahoa y 
perjuicios como remedy para el incumplimiento de un pre­
cepto constitucional concrete, remedy impuesto por Bivens 
V. Six Unknown Named Agents. 403 US 388 (1971) en HART & 
WECHSLER, pg. 372.
(1754) LUSKÏ, BY WHAT RIGHT ?, A COMMENTARY ON THE SUPREME COURTIS 
POWER TO REVISE THE CONSTITUTION (Va.,1975).
1756) Id., pg. 25.
(1757) Id., pgs. 48-49.
(1758) Id.
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(1759) Id., pg. 59.
(1760) Id..
(1761) Conviens recordar que la unloa arma potente que tiene el 
congreso sobre el TS es la del recorte de su jurisdiccion 
de apelacion cuyos limites, de nuevo, también son de le 
mas borroso desde dos sentencias del siglo pasado: Bx 
Parte McOardle, 7 Wall 506 (1869) y United States V,
Klein, 13 Wall 128 (1872)• De todas formas es un fenome- 
no corriente en el Congreso que cada sentencia discuti- 
ble del TS da lugar a la introduccidn de numerosos pro— 
yectos de ley intentando recortar la jurisdiccidn en ese 
punto concrete ^Permitiria el TS ese tipo de leyeà ? Esta 
es la cuestion dudosa. Véase en general Ratner, Congressio» 
nal Power Over the Anoèllate Jurisdiction of the Supreme 
Court, 109 U Pa L Rev 157 (I960) y, sobre todo, Hart, The 
Power of Congress to Limit the Jurisdiction of the Federal 
Courts: An Exercise in Dialectic, también recogido en HART 
& WECHSLBR, pgs, 330 y ss.* Con la ola de neoconservadu- 
rismo algunos de esos proyectos de ley estan a puntos de 
recortar los poderes de los tribunales fed rales en mate­
ria de rezos de oraciones en las escuelas, busing y aborto 
siendo actualmente quizas el problem,: constitucional de 
mayor actualidad. El ultimi prologo al curso del TS de la 
Harvard Law Review lo trata en profundidad. Véase The Su— 
Supreme Court 1980 Term ~  PorewordConstitutional Limita­
tions on the Congress* Authority to Regulate toe Juris­
diction of the Federal C purts. 95 Harv L Rev 17 (1981) de 
Sager.
(1762) Schrock & Wel&h, Reconsidering the Constitutional Commàn 
Law, 91 Harv L Rev 1117, 1176 (1978), artfculo donde pun­
to por punto se rebate la tesis de Monaghan.
( 1763) La dénominacion, pot otra parte tampoco demasiado exten- 
dida, ha sido tomada de Schlessinger & Hesse, Justice Ha-
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rrv Blackmun and Empirical Jurisprudence. 29 Am Ü L Rev 
405 (1980). Véase también en este sentido Pound, Liberty 
of Contract. 18 Yale L J 454, 468 (1909).
Véase Morgan, Judicial Entice. 57 Harv L Rev 269 (1944).
véase supra
Véase supra ll^O^SS.
Pound, The Scone and Purpose of Sociological Jurispruden­
ce. 24 Harv L Rev 591 {1911).
Id., pg. 470.
Brief es el argumente resumen de la posicion de las par­
tes en el proceso.
208 US 412 (19S8) (Brief for the defendant in error).
véase su analisÉs en Doro, The Brandeis Brief. 11 Vand L 
Rev 783 (1954).
Adams v. Tumer. 244 US 590 (1917) (voto particular).
Véase WHITE, THE AilERlCAIJ JUDICIAL TRADITION (1976), pg. 
164.
Toda la Sherman Act por ejemplo se hasaba en que los tri- 
hunales podian sancionar las trabas "poco razonables" a 
la competencia. Véase Dovle.Can Social Science Data Be 
Used in Judicial Decision Making ?. 6 J Leg Bduc 13,14 
(1977).
(1775) Note, The Presumption of Constitutionality. 31 Col L Rev 














(1776) 0*Gorman & Young Inc. v. Hartford Fire Insurance Co.,
282 US 251, 257 (1931).
(1777) Sobre la difsrenciacion entre los dos tipos de presun- 
cion véase BREST, pg. 1008-1010.
(1778) Véase Wolf v. Colorado. 338 US 25, 44-46 (1949) (vojro 
particular)•
(1779) Véase como se ha ido incorporando en la ensefianza del 
derecho en FRIEDMAII & MACAULAY, LAW AHD THE BEHAVIORAL 
SCIENCES (Bobbs-Merrill ed., 2® ed. 1977), pgs. 1-8.
(1780) Véase, por todos, Washington v. Davis. 426 US 229, 241 
(1976).
(1781) Véase supra yM* SS,
(1782) 435 US 702 (1978).
(1783) véase Dworkin, Social Sciences and Constitutional Rights —  
the Consequences of Uncertainty. 6 J of L & Ed 3 (1977).
(17841 Véase el estupendo artfculo de Loftus S Monahan, Trial 
by Data; Psychological Research as Legal Evidence. 35 
American Psychologist 270 (1980).
(1785) Uno de los caoso que ma ha dado que hablar fue People
V. Collins,62 Cal 2d 319, 438 P 2d 33, 66 Cal Rptr. 497
(1968), donde el jurado en primera instancia condeno a 
una pareja debido a que unas estadisticas introduci(fc s por 
el fiscal aseguraban que habia 1 entre 12.000 probabili- 
dades (raza, pelo, cohhe, vestidos...) ds que los culpa­
ble s fueran ellos. El Tribunal Supremo de California anu- 
lo la sentencia enjuiciando la validez de la estadistiva 
usada, paero no nego la posibilidad da un ”buen uso” de
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estadisticas. Como représentante ma feroz d la negative 
a admitir estadisticas para los ^urados véase Tribe, Trial 
by Ifathematics;Precision and Ritual in the Legal Process. 
84 Harv L Rev 1328-1393 (1971).
(1786) Véase Loftus & Monahan, Op. cit. supra botà 1784.
(1787) Véase Prochnow v. Prochnow, 274 Wise 491, 80 HW 2d 278 
(1957) relative al valor de los tests sanguineos para los 
proceosos de paternidad.
(1788) El juez Wyzanski se gano la aprobacion general ciando us6 
de los servicios de un economista para el complejo caso 
antitrust United Statesv. United Shoe Machinery Corn... 
110 P Supp 295 (D Mass 1953) affirmed 347 US 521 (1954).
(1789) Véase en general Kulp Davis, Facts in Lawmaking. 80 Col 
L Rev 931 (1980).
(1790) Véase el estupendo artfculo de Underwood, Crystall Ball 
Predicting Behavior with Statistical Inference and Indi­
vidualized Judgement. 88 Yale L J 1408 (1979).
(1791) Véase supia Capftulo II.
(1792) HOROWITZ, THE COURTS AHD SOCIAL POLICY (197?), pg. 46.
(1793) Id,, pg. 50.
(1794) La terminologfa as de HOROWITZ, id., pg. 45.
(1795) 347 US 483 (1954).
(1796) Para una clasificacion parecida a la que yo voy a utilizar 
véase Sfthlessinger & Hesse, Op. cit. supra nota 17&3.
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(1787) véase supra Capitule II.
(1798) 347 US 483 (1954).
(1799) 163 US 537 (1896). Plessy fue el caso que constituciona-
lizo la doctrina de separados pero iguales.
(1800) La nota citaba los sigmientes estudios; ”K B Clark, Effect
of Prejudice and Discrimination on Personality Develop­
ment (Midcentury White House Conference on Children and 
Youth, 1950); Witmer & Kotinsky, Personality in the As­
king (1952), c. VI; Deutscher & Chein, The Psychological 
effects of Enforced Segregation:A Survey of Social Scien­
ce Opinion, 26 J Psychol. 259 (1948); Chein, What Are the 
Psychological Effects of Segregation Under Conditions of 
Equal Facilities ?, 3 Int J Opinion and Attitude Res.
229 (1949); Brameld, Educational Costs, in Discrimination 
and National Welfare (Mclver ed., 1949), 43448f_Prazier,
The Negro in the United States (1949), 674-681. And see 
generally Myrdal, An American Dilemma (1944)".
(1801) Véase un resumen de la bibliografia en GUNTHERqi pg, 762 
n. 1.
(1802) Comparese Doyle, Op. cit. supra nota,1774, pgs. 16-17 
con Monahan, Op. cit supra nota 1784#
(1803) Earl Warren, citado en KLUGER, SIMPLE JUSTICE (1976), pg.106.
(1804) Véase id., pg. 689#
(1805) El propio K B Clark tuvo que rresponder posteriormente a 
las innumerable8 crfticas a su estudio. Véanse Clark,
The Desegregation Cases. 5 Vill L Rev 224 (1959) y Th#
Social Scientists, the Brown Decision, and Contemporary 
Confusion, en ARGUMENT (Friedman ed., 1969).
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(1806) Véase supra Capftulo III,
(1807) Véase supra ^  «.
(1808) véase supra Capftulo II.
(1809) Chilling effect quiere decir literalmente efecto escalo- 
friante. Sobre su eficacia para eliminar leyes contra­
rias a la primera enmienda on their face véase supra pgs.
(1810) Deterrence se usa con toda normalidad para expresar efi­
cacia disuasoria. En Espana se habla ma bien de efecto
ejemplificativo.
(1811) Vease por todos Note, The Chilling Effect in Constitutio­
nal Law. 69 Ool L Rev 808 (1969)#
(1812) No solo individual sino también "erudita" lo que puede 
planteaa problemasde aplicacion de tesis cientfficas al 
caso individual. Véase en este sentido Loftus & Mohahan, 
Op. cit. supra nota 1784.
(1813) 385 US 589 (1967).
(1814) 342 US 485 (1952).
(1815) Por cierto, el mas alto tribunal de Nueva York recibe
este nombre en vez del de Tribunal Supremo.
(1816) Véase supra
(1817) Bran: "P P Lazarsfeld & W Thielens, THE ACADEMIC MIND, 
92-112, 192-217 (1958); P B Biddle, THE PEAR OP FREEDOM 
155 et. seq (1951); M Jahoda & S Cook, Security Measures 
and Freedom of Thought: An Explanat&ry Study of the Impact 
of Loyalty and Security Programs, 6l Yale L J 295 (1952);
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R M Mclver, ACADEMIC FREEDOM IN OUR TMpi (1955); M R 
Konvitz, EXPANDING LIBERTIES 86-108 (1966); C. Morris, 
Academic Freedom and Loyalty Oaths, 28 L & Cont Proh 
487 (1963)".
(1819) Auerbach, Issues of Legal Policy in Social Science Pers­
pective . 2 L & Soc Rev 499 (1968).
(1820) Quien disentia sistematicamente en todas las denegaciones 
de crtiorari.
(1821) Howard, Op. cit. supra nota 13B7, pg. 12.
(1822) Entendiendo por tal lapreocupacion de que los procesos 
en que se impongan sean especialmente limpios y tengan 
suficiantes garantfas, Véase por ejemplo Roberts v. Loui­
siana. 428 US 325 (1976) y Woodson v. Notth Carolina.
428 US 280 (1976).
(1823) En base por ejemplo de la proporcionalidad entre el de- 
lito cometido y dicha pena. Por ejemplo, en Coker v. Geor­
gia , 433 US 584 (1977) se declare inconstitucional una 
ley que imponfa la pena de muerte por el delito de viola- 
cion.
(1824) 408 US 238 (1972).
(1825) Tanto la mayorfa como los disidentes formularon, todos 
ellos, votos particulares. En conjunto la decision fue 
5-4, estando a favor de la anulacion J.J. Brennan, Mar­
shall, Douglas, Stewrt y White y a favor de su-imposi- 
cion C.J. Burger y J.J. Blacgmun, Powell y Rehnquist.
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(1826) BREST, pg. 896.
(1827) Especialmenta la de J. Marshall.
(1828) Véase Van Den Haag, PUNISHING CRIMINALS: CONCERNING A 
VERY OLD PAINFUL QUESTION (1975); Symposium, Statistical 
Evidence on the Deterrent Effect of Capital Punishment.
85 YmlScl'J 164 (1975). El estudio quizas ma importante 
es sobre todo el de Bhrlich, The Deterrent Effect of Ca­
pital Punishment. 65 Am Econ Rev 397 (1975) quien llegd 
a la conclusion de que con los estudios hasta entonces 
elaborados no se podia saber si la pena de muerte tàene 
o no efecto disuasorio.
(1829) 428 US 262 (1976).
(1830) Véase supra nota 1822.
(1831) 428 US 262, 274-76 (1976).
(1832) Sobre las diferencias que en la practice implican uno u 
otro en la prediccion de comportamiento criminal véase 
Underwood, Op. cit. supra noAà 1790, pgs. 1420-32.
(1833) 435 US 702 (1978). Véanse notas 1782 y ss. y el texto que 
las acompaha.
(1834) Véase supra
(1835)Miranda v. Arizona, 384 US 436 (1966).




(1839) Pot ejemplo véase la discusion de los efectos disuaso­
rio s de Mapp en Schlessinger, EXCLUSIONARY JUSTICE:THE 
PROBLEM OP ILLBGALY OBTAINED EVIDENCE,(1977), pgs. 50- 
60; Cannon, The Exclusionary Rule; Have Critics Proven 
that it Doesn*t Deter Police ?. 62 Judicature 398 (1979);
Schlessinger & Wilson, Property. Privacy, and Deterren­
ce; The Exclusionary Rule in Search of a Rationale. 18 
Duq 1 Rev 225, 237-38 (1980); Schlessinger, The Exclu­
sionary Rule: Have Proponents Proven that it is a Dete­
rrent to Police ?. 62 Judicature 404 (1979).
(1840) Véase Schlessinger & Nesse, Op. cit supra nota 1763.
(1842) 410 US 113 (1973).
(1841) véanse supra notas 1798 y ss. y el texjfo que las acompana.
(1843) Véase supra
(1844) Véase supra ^  . tt-
(1845) Este interés es desde luego en la propia termènologfa 
del TS, "legftimo" y en muchos casos esta sobreimponién- 
dose al aborto.
(1846) 410 US 113, 164 (1973).
(1847) Véase Miller & Barron, Op. cit. supra nota 1588, pgs. 
1212-13.
(1848) Id..
(1849) Vease supra ^
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(1850) La decision ha sido incluso de ataque por tribunales ih- 
feriores basandose en que el TS no tomo debida "judicial 
notice" del material de las ciencias sociales y médicas. 
El caso es Ernest v. Miller, Pile n° 7103 (Circiut Court 
of the City of Richmond, Va., September 10, 1974). La de­
manda fue rechazada y el caso no estarecopilado. El date 
es dp Miller & Barron, Op. cit. supra nota 1588, pg.l213 
n. 60.
(1851) 399 US 78 (1970)C
(1852) 435 US 223 (1978).
(1853) El juicio por jurados de la enmienda n® 6 fue.-in corpora do 
a los Estados en Duncan v. Louisiana. 391 US 145 (1968)*
(1854) Vease supra nota 1851.
(1855) Véase supra nota 1852.
(1856) 399 US 78, 89-90 (1970).
(1857) Véase BERGER, GOVERNMENT BY JUDICIARY (1977), pgs. 399- 
404.
(1858) Véase id., pgs. 397-98.
(1859) Como dijo Coke, "and that number of twelf is much resnec-~ 
ted in holy writ, as in tv/elf anostles". 1 COKE, INSTITU­
TES OP THE LAWS OP ENGLAND 155 a (London 1628-1541), ci­
tado en BERGER, Op. cit. supra nota 1857, pg. 398.
(1860) Id., pg. 398.
(1861) Patton v. United States* 281 US 276 , 283 (1930).
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(1862) Asi lo hizo el TS en Ballew.
(1863) 399 US 78, 91 n. 28 (1970).
(1864) Id., pg. 100.
(1865) J. Brennan, al que se unieron J.J. Stewart y Marshall.
(1866) Consideraban que la ley penal por la, que se procesaba 
al apelante era invalida on its face.
(1867) El de J. White ( que en canbio habia sido el ponente de 
Williams) y el de J. Stevens que formulé ademas de con- 
rrir con J. Blaclcnun, otro voto concurrente. Véase pg. 
del texto, siguiente, in fine.
(1868) La nota 10 enumera hasta 19 estudios.
(1869) La nota 11 dice que "algunos de estos estudios son cita­
do s por las partes", luego, a sensu contrario, es obvio 
que algunos fueran introducidos por el TS.
(1870) Esas, y les metodologicas, son las principales crfticas 
contra la opinion d ; J. Blackmun desde el punto de vista 
que acepta la validez del proceso interpreti tivo. Véase, 
por ejemplo, Lermg^ ck, No Right Number ? Social Science Re­
search and the Jurv-Size Oases. 54 N Y U L Rev 951 (1979), 
quien ataca que la falta do conssnso en los valores que
el jurado como institucion debe protéger hace qme esos 
estudios resulten un poco futiles. Véase igualmente Kayg^
And then there Were Twelve; Statistical Reasoning. The Sunre« 
me Court, and the Size of the Jury, quien utilizando un 
analisis estadistico llega a la conclusion de que la dis- 
minucion en mîrnero es un proceso que dégénéra los valo­
res que J.Blackmun intenta protéger sin que en ningun mo- 
mento en el descenso del numéro de miembros pueda a'pre-
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.ciarse una bajada brusoamente acentuada de la curva.
Desde este punto de vista, concluye Kaye, es obvio que 
12 es mejor numéro que 6 por lo que el TS debia haber 
hecho era simplemente "derogar" Williams siguiendo "el 
claro mandate historico".
(1871) Formulado por J. Powell, al que se uniaron C.J, Burger 
y J. Rehnquist,
(1872) Véase supra pgs. SS.
(1873) Véase Kulp Davis, Op. cit. supra nota 1789, pgs. 940-42.
(1874) véase Cbayes, The Hole of the Judge in Public Law Liti­
gation. 89 Harv L Rev 1281, 1289-92 (1976).
(1875) Id., pgs. 1296-98.
(1876) Vpase la comparacion de la forma de afluencia de datos 
entre el TS y el Tribunal Constitucional Aleman de Scharpf, 
Judicial Review and the Political Question: A Functional 
Analysis. 75 Yale L J 517, 523-34 (1966).
(1877) véase nota 1873 y, sobre todo, Miller & Barron, Op. cit. 
supra nota 1588.
(1878) Davis, Op. cit,supra nota 1789, pg. 941.
(1879) La terminologia es de Stanley & Qampbell, EXPERIMENTAL 
AND QUASI-EXPERIMENTAL DESIGN FOR RESEARCH (1966). Por 
validez interna se entiende la superacion de obstaculo* 
metoàologicos en el planteamiento del estudio empirico
y por validez externa la "generalizabilidad" de esos re- 
sultados obtenidos desde ml grupo operativo al todo so­
cial.
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(1880) Véase Miller & Barron, Op. cit. snpta nota 1588, pgs. 
1211-18, 1222 y 1226.
(1881) 347 US 483 (1954).
(1882) Cahn, Jurianrudence. 30'N Y U L Hev 150 (1955); 31 ï Y U 
L Rev 182 (1956).
(1883) Cahn, Jurisprudence. en 1957 AHMJAl SURVEY OF AilERIUAH 
LAW 575, 586 (Collins éd., 1958).
(1884) 435 US 223 (1978).
(1885) A tal clarificacion ohedece el articule de Loftus & 
Monahan, Op. cit. supra nota 1784.
(1886) Véase supra QSS SS.
(1887) Dworkin, Op. cit. supra nota 1783, pg. 3.
(1888) Id., pg. 4.
(1889) Id., pg. 5.
(1890) 347 US 483 (1954).
(1891) Dworkin, Op. cit. supra nota 1783, Pg. 5.




(1885) Paris Adult Theater I v. Slaton, 413 US 49, 61 (1973).
(1896) ROSEN, THE SUPREME COURT AND SOCIAL SCIENCE (Univ of 111 
gress, 1972), pg. 202.
(1897) Tease Doyle, Op. cit. supra nota 1774.
(1898) Podria perfectamente traducires como presunciones iuris 
et de iure.
(1899) Tease Note, The Irrefutable Presumption Doctrine in the 
Supreme Court. 87 Harv L Rev 1534 (1974).
(1900) Como ejemplo de interpretacion dialectica de las contract, 
equal protection v due Process clauses todas ellas utili- 
zadas en distintos periodos della historia constitucional 
nortearnerieana como vehfculo de reconocimiento de nuevos
d rechos o valores sustantivos véase HOWARD, THE ROAD 
FROM RUNl'TYMEDE (1968).
(1901) Como excepcion véase Tribe, From Enviromental Foundations 
to Constitutional Structures: Learning from Nature*s Fu­
ture._84 Yale L J 545 (1975).
(1902) La frase esta tomada del caso que créé la doctrina.
Vlandis v. Kline. 412 US 441 (1973), donde el TS anulé 
una ley de Connecticut que otorgaba preferencia en ayuda - 
universitaria a los estudiantes del Estado.
(1903) véanse, por e.iemplo. Cleveland Board of Education v. La 
Fleur, 414 US 632 (1974) y Department of Agriculture v. 
Murry, 413 US 508 (1973). Ambos en*infra pgs.flM?^iS.
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(1904) GUNTHER, pg. 970.
(1905) 422 US 749 (1975).
(1906) De todas formas, el TS no ha "derogado" expresamente la 
doctrina. Véase Elkins v. Moreno, 435 US 647 (1978) donde 
el TS hizo auténticos equilibrios para salvar Vlandis.
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V.- LOS WELFARE RIGHTS 0 EL NÜDO PE LAS ENORUCIJADAS.
V:l.- INTRODUCCION.
Con los llamados welfare ri^ta llegamos al punto donde 
36 suman todas las dificultades que el ejercicio de la justi 
cia constitucional plantea.
En primer lugar, su reconocimiento con rango constitu—  
cional puede implicar en muchos casos obligaciones positivas 
de caràcter prestacional, cuya administracién por los tribu­
nales résulta una idea mâs que discutida (1),
En segundo lugar, su nuevo reconocimiento implicarla, - 
en Ifnea con lo anterior, la adscripcidn de fondos pdblicos 
en constante lucha entre los parlamentos locales o federal y 
los tribunales (2),
En tercer lugar, a nivel màs abstracts, la mera idea de 
redistribucién de renta carece de aplicabilidad por los tri­
bunales por falta de estdndares judiciables (3),
En cuarto lugar, la ausencia de su reconocimiento en el 
texto de la Const it ucidn (4), a la vez que su posible recon- 
duccidn % algunas de las cldusulas abiertas de la Const itu—  
cidn, tfpicamente el principio de igualdad, plantea el pro—  
blema mds grave: el de las fuentes normativas.
Bn quinto lugar, incluso los posibles efectos formales 
de las declaraciones de inconstitucionalidad se pueden ver - 
afectadas, ya que la extensidn de los welfare rights ha plan 
teado abiertamente el tema de la extension versus anulacidn 
de las leyes (5).
En sexto lugar, como Michelman ha puesto de relieve, —  
plantea el tema de la interaccidn entre poderes constitucio-
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nales, y el de la cooperacién legislative-judicial en el pi# 
ceso de constitucionalizacién de derechcs, es decir, el re­
verse del constitutional common law (6).
Finalmente, veremos casos donde la postura negativa —  
del T.8. se ha eludido por la via de la aplicacidn del Dere 
cho estatal, sin permitir, por tanto, al T,8. la revisidn - 
de las sentencias que podrian perfectamente haherse basado 
en la enmienda niSmero 14 (7).
En una palabra, son un buen ejemplo para la exposicidn 
de la naturaleza de la justicia constitucional porque lie—  
van sus posibilidades hasta el Ultimo estadio de desarrollo.
V:2.- LA JÜRISPRUDENCIA Y EL ORDENAMIENTO LEGAL HASTA EL MO- 
MENTO.
La jurisprudencia en la materia es bastante contradic- 
toria. Existen obiter dicta en todas las direcciones posi—  
bles aunque, como ha sehalado Appleton, tratar actualmente 
de encontrar en dicha jurisprudencia la constitucionaliza—  
cidn de los welfare rights "supone, en cierto modo, carecer 
de realismo (8)"# Hay quidn por ello mantiene que sdlo tina. 
seleccidn intencionada de dicta y un psicoandlisis del tri­
bunal, intentando descifrar lo que sus miembros han querido 
expresar sin saberlo, puede llevar a la conclusidn de que - 
los welfare rights tienen hoy dfa rango constitucional (9).
Como es sabido, la cldusula de igualdad opera con un - 
standard de constitucionalidad mds estricto cuando existen 
una "clasificacidn sospechosa" o un "intends fundamental" - 
(10).
Para aplicar la clâusula, por tanto, a los welfare —  
rights, habla dos caminos: reconocer el cardcter de sospe—  
chosas a las clasificaciones basadas en la condicidn econd-
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mica (wealth discrimination, en la terminologia ya totalmen 
te usual en Norteamdrica) (11) o procéder sistemdticamente 
a reconocer intereses fundamentales de cardcter social.
Puera de la cldusula de igualdad era la de due process. 
en su aspect o sustantivo, la que mds posibilidades ofrecla 
como vehlculo para constitucionalizar sin ambages estos de- 
rechos (12)é
En el aspecto de su salvaguarda procedimental era natu 
raiment e la cldusula de due process en su aspecto proce sal 
la que mediants una interpretacidn social de los tdrminos - 
libertad y propiedad de la enmienda 14 ofrecla mds posibili 
dades.
^Hasta qué punto el T.S. ha permit ido, por una u otra 
via, la constitucionalizacién de los welfare rights?.
A.- PRE-DELIMITACION CONCEPTUAL.
Hasta ahora hemos venido utilizando el tdrmino welfare 
rights. No pretendo definirlo. Simplemente me he limitado a 
reproducir la terminologia acaddmica. Ahora bien, tampoco - 
en su versién "cientlfica" norteamericana tiens el tdrmino 
una delimitacidn conceptual clara; sin embargo, exists un - 
cierto consensus en los que el tdrmino abarca. En primer lu 
gar, incluye los derechos tlpicos de la seguridad social —  
que son los welfare rights por exoelencia. Pero tambidn in­
cluye ciertos derechos sociales como son tfpicamente los de 
servicios pdblicos (agua, gas, electricidad), los de vivien 
da, el derecho al trabajo y el derecho a la educacidn.
A este contenido plural, cuyo denominador comdn reside 
en (a) el cardcter prestacional versus de mera libertad de 
estos derechos y (B), obviamente, un cierto consensus en su 
trascendencia (13), es a lo que me refiero y referird al ba
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blar de welfare rights.
B.- LOS INTERESES PUNDAI/IENTALES ACTUALMENTE RECONOCIDOS.
Uno de los aspectos mds activistas del Tribunal Warren 
fue la "fundamentalizacidn" de determinados intereses cuya 
regulacidn por ley motivaba un examen estricto de constitu- 
cionalidad.
El tema ha sido ya tratado en otro lado por lo que no 
vamos a insistir en su estudio (I4) sino en lo'que ahora —  
nos afecta.
Entre esos intereses fundamentalss se encuentran très 
que fueron los que desencadenaron la idea de constituciona- 
lizacidn de los welfare rights: acceso a la justicia, el de 
re cho de voto y el derecho al libre movimiento interestatal.
B:1.- Acceso a la justicia.
Desde Griffin v. Illinois (15), donde el T.S. —  
obligé a los Estados a proporcionar gratis una copia - 
de las actas judiciales del proceso en is instancia pa 
ra faciliter la apelacién al condenado en un proceso - 
penal, el enjuiciamiento criminal en si mismo pasé a - 
ser un interds fundamental. Griffin inauguré una linea 
de casos donde existen numerosos dicta que tienen pri­
ma facie una potencialidad expansive mds alld del cita 
do intends fundamental de un proceso penal juste, ya - 
que el enfoque del tema, por la mayoria del T.S., con- 
sistia en su examen como casos de discriminacién con—  
tra indigentes (16): "en los procesos penales un Esta­
do no puede discriminer por razones de indigencia como 
no puede hacerlo por razdn de religién o raza (17) ...; 
"no puede haber justicia igual para todos si el tipo - 
de juicio a que se somete un individus depends de la -
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cantidad.de dinero que tiene (18)V El enjuiciamiento - 
criminal, por tanto, es excepcional pues se encuentra 
fuera del reste de "las contingencias de la vida que - 
dificilmente abarca el poder y mucho menos el deber —  
del Estado de corregir y mitigar (19)".
Sin embargo, esta corriente jurisprudencial se ha
tornado en una de due process alejada de una aplica--
ci6n generalizada del principio de gratuidad de la ju£ 
ticia como consecuencia del principio de igualdad.
Douglas V. California (20) siguid en la linea an­
terior al extender por motivos de igualdad, frente a - 
la condicidn social, el nombramiento de abogado defen­
sor para la apelacién.
Sin embargo, el principio de igualdad acabé ahi - 
su carrera. A partir de entonces el T.S. aplicé el due 
process; la denegacién de servicios, ^constituye en es 
te caso concreto una in justicia?. Y el argumente que - 
antes era voto particular (21) ha pasado a ser el argu 
mento de la mayoria. El T.S. asi ha limitado el nombia 
miento de abogado no extendiéndolo a apelaciones o re- 
cursos discrecionales (22) y ha sostenido leyes que —  
obligaban a los indigentes presos a reembolsar los gas 
tos hechos por el Estado (23). Ha extendido, basado en 
el due process siempre, el principio de la gratuidad - 
de la justicia al proceso civil, pero sélo para las a£ 
ciones de divorcio (24) y los tests sanguineos en las 
de filiacién (25) y no, en cambio, para los procedi—  
mientos de concurso-quiebra(26), el nombramiento de —  
abogado para los juicios de filiacién (27) o, en gene­
ral, los procesos de revisién de actos administratives 
denegadores de bénéficiés de la seguridad social (28).
Comparando este dltimo caso con el de las deman—
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das de divorcio se ve claramente como la posicidn ini- 
cial del T.S., basando sus f alios en el principio de - 
igualdad frente a la indigencia, se ha tornado am una 
de enfoque individual que atiende sélo a la sus tame ia 
(irrelevancia para el T.S.) del proceso (29). Para el 
T.S., "el interés consiste en la percepcién de la segu 
ridad social tiene mucha menos relevancia que el inte­
rés personal (en los casos de divorcio) (30)".
Sélo dos casos del Tribunal Burger parecen haber 
seguido teniendo en cuenta el factor de la igualdad ge 
neralizada f rente a la indigencia: Williams v. Illinois 
(31) y Bounds v. Smith (32).
El primero de ellos déclaré inconstitucional una 
ley estatal que indicaba que el caso de impago de una 
multa la pena a imponer serf a la de prisién para "tra- 
bajar a fin de pagar las obligaciones" a una tarifa de 
5S/dfa.
A primera vista, el enfoque del T.S. parece indi- 
car la expansién del principio de no discriminacién —  
por razén de la condicién econémica (33). S in embargo, 
el motivo mâs fuerte parece ser, màs bien, el de que - 
el total de dfas de encarcelamiento impuesto en ese ca 
so concreto excedfa del mâximo admitido en la ley gene 
ral tipificadora del delito (34), sin plantearse para 
nada la sentencia mayoritaria, de C. J. Burger, el pr£ 
blema de la aplicacién de las leyes con pena altemati 
va, multa o prisién, a discrecién del tribunal senten- 
ciador, direccién a la que la aplicacién estricta de - 
la cldusula de igualdad apuntarfa, ya que asf ha suce- 
dido cuando lo "sospechoso" no es la condicién econémi 
ca sino la raza o el sexo (35).
Bounds V. Smith (36) es todavla mds curioso ya —  
que su fallo obligé a una prisién a proveer a los re—
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clusos con bibliotecas jurldicas adecuadas o con la —  
asistencia necesaria de personal "entrenado en el mane 
jo de las leyes".
En este caso, aparentemente, el acceso a la justi 
cia se convirtié en una prestacién positiva gratuita - 
generalizada. 8in embargo, bay que tener en cuenta que 
estâmes en el dmbito de las prisionss, en el que el T. 
S, aplica unos estdndares de constitucionalidad mucho 
mds rfgidos de lo normal (37) y, sobre todo, que, como 
ha puesto Prug de relieve, "de hecho, el sistema de la 
instalacién de una biblioteca habfa sido sugerido por 
el propio Estado y era mucho menos caro y mds limitado 
que lo que los demandantes pedlan (38)": tenfa, por —  
tanto, un matiz claro de litigiosidad referida sélo y 
exclusivamente al remedy aplicable, campo donde la fia 
xibilidad de normas es mucho mayor. El propio T.S. su- 
girié otras altemativas nada costosas como el del sis 
tema de estudiantes de Derecho que voluntariamente se 
prestan a llevar los recursos de los reclusos (39). El 
T.S. no impus0, por tanto, una obligacién prestacional 
directa del calibre que el mero fallo parece sugerir.
B:2.- El derecho de voto.
El mismo tipo de situacién encontramos en la If—  
nea jurisprudencial que anulé todas las franquicias —  
électorales restrictivas del derecho de voto.
Harper v. Virginia Board of Elections (40) fue el 
primer caso que considéré el derecho de voto en elec—  
ciones estatales como un interés fundamental (41), anu 
lando el requisite del pago de un impuesto especial pa 
ra el ejercicio de tal derecho. La sentencia mayorita­
ria, de J. Douglas, contiens declaraciones générales - 
muy amplias: "la condicién econémica, al igual que la
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raza, el credo o el color, no esté relacionada con la 
habilidad de votar inteligentemente en el proceso ele£ 
toral. Las Ifneas trazadas en fimcién de la condicién 
econémica o la propiedad, como las trazadas en razén - 
de la raza, son desfavorecidas tradicionalmente".
Parece, por consiguiente, que tanto la doctrina - 
del interés fundamental como la de la clasificacién —  
sospechosa jugaban reaiment e un papel importante (42). 
8in embargo, sélo el derecho de voto acabaria teniendo 
relevancia a estos efectos (43), pudiendo considerarse 
dicta las menciones del carécter sospechoso de la con­
dicién econémica cuando no se yuxtaponfan a este inte­
rés fundamental.
B:3#- La libertad del movimiento interestatal.
Este interés fundamental ha proporcionado al T.S. 
la ocasién de defender la inconstitucionalidad de nor­
mas que prima facie si que aparentemente se basan pura 
y simplemente en la discriminacién por razén de la con 
dicién econémica.
Sin embargo, el T.S. parece que ha dado mds impor 
tancia al element o de restriccién del movimiento (ri^ at 
ta travel) que al de la supresién de bénéficiés socia­
les que primariamente parecfa motivar los fallos.
Shapiro v. Thompson (44) fue el primer caso y es 
indudablemente el mds interesanté.
El T.S. déclaré inconstitucional toda norma que - 
denegara asistencia social a los residentes que hubie- 
ran vivido menos de 1 a£Lo en el territorio del Estado 
que la promulgé. La sentencia mayoritaria encontré que 
el dnico fin de la legislacién era dificultar la inmi-
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gracién de indigentes: "la privacién de seguridad so­
cial de la que puede depender la capacidad de los fand 
liares para obtener los medios elementales de subsis—  
tencia -comida, refugio y otras necesidades vitales- - 
(45)" no puede basarse en el simple interés de protec- 
cién del Pisco. Pese a que se pretanda distinguir en—  
tre los nuevos y vie j os residentes en funcién de que - 
éstos hayan contribuido mda mediante el pago de irnpue^  
tos a la recaudacién de los fondos, "este argumente *- 
llevarla légicamente a permitir a los Estados prohibir 
a los nuevos residentes entrar en sus escuelas, par—  
oues y bibliotecas o incluso denegarles la asistencia 
de los bomberos o de la policfa. En realidad, permiti- 
rfa al Estado distribuir aus beneficios y servicios pd 
blicos segdn la contribueién anterior en impuestos de 
sus ciudadanos. La cldusula de igualdad prohibe este - 
tipo de distribucién de servicios (46)".
Pese a que se trata del interés fundamental de li 
bre movimiento, qué duda cabe de que en la sentencia - 
mayoritaria, de J. Brennan, se atisbaba una teorfa del 
mfnimo prestacional a nivel constitucional (47), pese 
a que el propio T.S. lo haya interpretado simplemente
no como un caso de igualdad sino como un caso de in--
constitucionalidad de la carga excesiva en el ejerci—  
cio de otro derecho constitucional distinto (el de li­
bre movimiento) reconocido por otras normas constitu—  
cionales (48).
En todo caso, hoy en dla el derecho al libre moyi 
miento interestatal, no intemacional que esté mucho - 
mâs restringido (49), es un interés fundamental con in 
dependencia de que las trabas se basen o no en la dis­
criminacién de indigentes. Incluso los miembros de men 
te més igualitaria del tribunal, tfpicamente J. J. —  
Marshall y Brennan, resaltan més el aspecto de liber—  
tad del movimiento que el de discriminacién por razén
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de la condicién econémica (50). De todas formas, siem­
pre puede decirse, con Clune, que lo que en realidad - 
pesa para estos dos jueces no es el hecho del movimien 
to interestatal en sf mismo, sino el que se cierren —  
las posibilidades a la escapada de los cfrculos de po- 
breza; y las vlas de escape se cierran igual retrasan- 
do beneficios de la seguridad social que retrasando an 
ciones de divorcio (51) o el ejercicio del derecho de 
voto (52).
Hay,sin embargo,otra sentencia muy en Ifnea con - 
los dicta de Shapiro : Memorial Hospital v. Maricopa —  
County (53). La sentencia mayoritaria en este caso anu 
lé nnfl- ley de Arizona que requerfa un aho de residen—  
cia en un condado como condicién para la prestacién a 
indigentes de asistencia sanitaria u hospitalizacién - 
gratuita en casos no urgentes. J. Marshall delineé m> 
un derecho de via je, sino un derecho a la migracién in 
terior que no puede ser penalizado. La privacién de —  
las necesidades de la vida constituirfa entonces uno - 
de los casos de penalizacién. No se tratarfa del reco­
nocimiento de un derecho constitucional a la satisfac- 
cién de esas necesidades, sino de que éstas jugarlan - 
como "hecho déterminante (54)" para el control de un - 
concepto jurfdico indeterminado como lo es el de la —  
"penalizacién excesiva del ejercicio de un derecho —  
constitucional" o, si se prefiere, la "carga" de dicho 
ejercicio.
Con el derecho al libre movimiento interestatal - 
acaba la lista de intereses fundamentals s aiegables pa 
ra que la cldusula de igualdad genere un examen mds es 
tricto de constitucionalidad de la norma. Puera de es­
tas posibles combinaciones résulta obvio que jamds el 
T.^. ha reconocido nue la condicién econémica sea cla­
ss sospechosa, pese a la opinién de J. Douglas en Har-
912 -
per y. Virginia Board of Elections (55). No sdlo no lo 
ha reconocido, sino que lo ha denegado sistera^ticamen- 
te en todos los intentes posteriores de "fundamentali- 
zar” otros intereses.
0.- EL NO REOONOCIMIENTO DE OTROS INTERESES FONDAMENTALES. 
0:1.- Los servicioa pdblicos bdsicos.
Jam^s el T.8. ha admitido abiertamente que exista 
un derecho a la prestacidn de servicios bdsicos como - 
son los équivalentes a los minimes municipales del or- 
denamiento local espahol.
Pese a elle, existen tambidn numerosos dicta.
Aparte del que ya hemos recogido de J. Brennan en 
Shapiro (56), que puede interpretarse no como un dere­
cho al servicio sino como un derecho a la no discrimi- 
nacidn ën la prestacidn del servicio, se ban encontra- 
do atisbos de esta teorfa en National League of Cities 
V. Usery (57), el caso que resucitd la teorfa de las - 
competencias estatales frente a la clàusula de comer—  
cio federal. Los profesores Tribe (58) y Michelman (59) 
son quienes lanzaron una ofensiva que no ha tenido en 
realidad gran acogida ni siquiera en el mundo acaddmi- 
co, a no ser por la del elogio de su originalidad.
Efectivamente, el citado caso anulaba la régula—  
cidn federal de jomada maxima y salarie nfnimo de los 
funcionarios estatales por entender que regulaban fun- 
ciones tfpicamente soberanas: la autoorganizacidn mini 
ma que el ejercicio de toda soberanfa requiere.
Este concepto de soberanfa se basa en la atribu—  
ci<5n a los E stades de onas'* funci one s gubemamentales -
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por nattiraleza” sin cuya existencia y auto-regulacidn, 
el concepto de soberanfa serfa un vacfo. Pues bien, en 
la descripcidn de esas "funciones pdblicas por excelen
cia" el T.S. us6 el siguiente lenguaje: "(La aplica--
cidn de las normas cuya constitucionalidad se discute) 
significativamente altéra o modifica las competencias 
estatales de estructuracidn de las relaciones labora—  
les en düreas taies como la prevencidn de incendies, po
licfa, sanidad y salubridad pdblicas y parques y re--
creos. Para el ejercicio de estas funciones es para lo 
que Be crean gobiemos; estes son los servicios que —  
los Estados han prestado tradicionalmente a sus ciuda- 
danos. Si el Congreso priva a dichos Estados de la au- 
toridad pora tomar las decisiones bdsicas en materia - 
de empleo, decisiones de las que depende la eficaz sa- 
tisfaccidn de estes servicios, creemos que quedard muy 
poco de la existencia separada e independiente de los 
Estados (60).
Para los autores citados lo que es inconstitucio- 
nal no es el antifederalismo de la ley promulgada por 
el Congreso, sino la legislacidn que pone en peligro - 
la prestacidn de servicios bdsicos.
Naturalmente, tante Tribe (61) como Michelman (62) 
ban admitido mucho de spuds que en ningdn moment o ha re 
conocido el T.S. la existencia de servicios pdblicos - 
con la categorfa de derechos constitucionales, pero am 
bos ven en National League of Cities una de las formas 
de quasi-constitucionalizacidn sobre las que volve re—  
mes mds tarde (63).
Otro de los aspectos de estes servicios püblicos 
que recientemente ha protegido el T.S. es el procedi- 
mental. Como es sabido, sdln cuando el interds perso—  
nal (liberty) o patrimonial (property) de la enmienda
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m5mero 14 es suficientemente relevante (64), impone el 
T.S. requisites procedimentales que, de otra forma, se 
rlan plenamente regulados por la ley estatal. Pues —  
bien, a partir de 1978, con Memphis Gas, Light and —  
Water Division v. Kraft (65), la prestacidn de estes - 
servicios pdblicos de gas y electricidad constituye —  
uno de los intereses patrimoniales con re le vane ia cons 
titucional suficiente como para motivar la inconst itu­
cionalidad del cese de su prestacidn por impago de un 
recibo sobre el ^ue existe una disputa de buena fe. La 
especial necesidad de requisites procedimentales (au—  
diencia y motivacidn), ademds de los remedies ordina­
ries del common y statutory law (lo que aquf seria la 
jurisdiccidn révisera contenciosa), se debe a la tras- 
cendencia que dichos servicios tienen en el mundo mo­
derne: "Pese a oue (con los remedies tradicionales) se 
logre restablecerliDS, la suspensidn de estos servicios 
esenciales durante un cierto perfodo de tiempo tiene - 
el card[cter de grave deprivacidn (de la propiedad).,, 
Los servicios de agua, gas y electricidad son una nec£ 
sidad de la vida modema; no cabe duda de que la sus—  
pension de la prestacidn de agua o caler, aun por pe—  
rfodos muy breves de tiempo, puede suponer una amenaza 
para la salud y la seguridad".
Ni qud decir tiene que Memphis no incorpora dere­
chos sustantivos, aunque sf da suficiente relevancia - 
quasi-constitucional, a efectos procedimentales, prov£ 
cando su judicializacidn como posteriormente veremos - 
(66), a este tipo de intereses.
0:2.- La vivienda y el urbanismo.
El campe de la vivienda es otro de los que tradi­
cionalmente han side incluidos en el concepto gendrico 
de welfare rights.
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La postura tradicional del T.S, es la de eludir el 
tema de las Ordenanzas Urbanfsticas, potencialmenbe ex­
plosive por el ndmero de litigios que podrfa generar en 
el future. Esta postura se pone de manifiesto principal 
mente en lo que a la aplicacidn de la cldusula expropia 
toria de la enmienda ndmero 5 se refiere (67). Eue pre- 
cisamente en este campe donde el T.S. introdujo la necje 
sidad de prueba de la intencidn discriminât or ia para —  
apreciar la existencia de discriminacidn racial (68) y 
donde el Tribunal Burger, dando marcha atrds respecte - 
de Ifneas jurisprudenciales màs amplias, limitd dé nue- 
vo el concepto de legitimacidn (69).
Sin embargo, paraddjicamente, ha side uno de los - 
campes donde la afirmacidn de otros derechos, como los 
de la primera enmienda, no ha hecho dudar al T.S. para 
nada en entrar a enjuiciar Ordenanzas Urbanisticas (70) 
y donde el nuevo substantive due process ha logrado hln 
car el diente en nombre de la tradicidn. Moore v. City 
of East Cleveland (71) declard inconstitucidnal una Or- 
denanza que limitaba el ntimero de posibles moradores de 
las vivienda s a determinados familiares (72). El subs­
tantive due process no constitucionalizd en absolute el 
"derecho a la vivienda", sino el derecho a la asocia—  
cidn familiar, basando el concepto de familia en la tra 
dicidn, con lo que resultaba un tipo de familia mâs —  
bien extensa.
La no constitucionalizacidn del derecho a la vi—  
vienda, de todas formas, era un hecho dado ya que, pese 
a la alegacidn de infraccidn del substantive due process 
en su aspect o de derecho a la intimidad y del derecho - 
de asociacidn de la primera enmienda, el T.S. habfa ad­
mitido 3 ahos antes la const itucionalidad de la limita- 
cidn por Ordenanza de los posibles moradores de una zo­
na a individuos ^relacionados familiarmente^ (73)".
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El T.S. habfa sido incluso mâs tajante en dos ca­
ses clave tde los que el Tribunal Burger se sirvid pre- 
cisamente para cortar de rafz la tendencia de los dic­
ta del Tribunal Warren de declarar sospechosas las cia 
sificaciones por razones de condicidn econdmica: James 
V. Valtierra (74) y Lindsey v. Normet (75).
El primero de los casos citados fue suscitado por 
una de las mbdalidades de aplicacidn estatal de la —  
United States Housing Act cb 1937 (76).
En California, de donde procédé el caso, existfa, 
y existe, tradicionalmente la iniciativa-referendum ja 
ra aprobar o modificar todo tipo de legislacidn. Su —  
Tribunal Supremo declard en 1950 que las decisiones de 
las autoridades locales relacionadas con la bdsqueda - 
de fondes federales para la vivienda eran actes admi­
nistratives, no legislacidn, con lo que quedaban fuera 
del alcance modificador de estas formas de democracia 
directa. Pocos meses despuds, se modified el artfculo 
34 de la Constitucidn con la finalidad de inbluir es­
tas decisiones en el campe de la iniciativa-referendum, 
ordenando oue las autoridades pdblicas no podrfan pla- 
near, ejecutar ni adquirir ningdn proyecto de vivienda 
social (77) hasta que fuera aprobado por la mayorfa de 
los electores de las subdivisiones territoriales a las 
que la Ordenanza afectara.
El citado articule 34 de la Constitucidn de Cali­
fornia ofrece, pues, todos los rasgos de discrimina--
cidn por razdn econdmica en un interds bdsico como lo 
es âl de la vivienda.
De iure, sin embargo, la clasificacidn no parece 
discriminar (78) ya que simplemente somete decisiones 
de gran trascendencia al proceso mayoritario, no sien-
- 917 -
do el dnico ejemplo, pues, en California tambidn estd 
institueionalizado el referendum obligatorio para las 
enmiendas a la Constitucidn, para la emisidn de Deuda 
Publica y para ciertas anexiones territoriales. Si el 
Estado puede reouerir especiales garanties para deter­
minados actos, puede someter tambidn a estos procedi—  
mientos la planificacidn con vistas a la construcciJ&i 
de viviendas sociales, siempre que no estd motivado 
cialmente (79). En siima, "los preceptos que hacen un - 
referendum obligatorio muestran la devocidn por la de­
mocracia, no prejuicio o discriminacidn (80)".
Sin embargo, como J. J. Marshall, Brennan y Black 
mun pusieron de relieve en el vote particular del pri- 
mero, "el articule aisla explicitamente a personas de 
baja renta y las somete a una carga. Los ancianos, ve- 
teranos de guerra, empleados pdblicos, personas de in- 
gresos moderados o cualauier otra class de ciudadanos 
que no sean los pobres pueden ser asistidos pdblicamen 
te en la f inane iac i dn-adq ui s i c i dn de la vivienda sin - 
necesidad de este requisite procedi#ental".
La discriminacidn es, por tante, de iure y mues—  
tra todas las caracteristicas que elevaron el factor - 
racial a la categoria de "sospechoso", sefîalando expre 
samente a una minoria discreta y aislada (81).
El caso no implica, pues, ni mds ni menos, que el 
rechazo expreso de la inclusidn de la discriminacidn - 
por razdn de condicidn econdmica dentro de la catego—  
ria de las clasificaciones sospechosas y, por ende, de 
la aplicacidn estricta del principle de igualdad de la 
enmienda ndmero 14.
Por si quedaban dudas, poco de spuds vino Lindsey 
V. Norm4 (82) donde el T.S. rechazd tambidn expresamen 
te la segunda via en pro de la posibilidad de examen -
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estricto de constitucionalidad: la del interds fxmdamen 
tal.
Lindsey es un caso complejo pues engloba, junto a 
la alegacidn de inconstitucionalidad por infraccidn de 
la cldusula de igualdad, otro tipo de temas (83). Por - 
lo que ahora nos afecta, el esquema legal atacado era - 
la regulacidn de Oregon del proceso de desààucio en los 
arrendamientos, ya que no sdlo se distingula claramente 
del resto de los procesos especiales, sino que lo bacfa 
con grave desequilibrio desfavorecedor de los arrendata 
rios (84).
La mayorfa del T.S. declard ahora ya sin ambages - 
que "la Constitucidn no proporciona remedies judiciales 
para cada enfermedad social o econdmica (85). Somos in- 
capaces de extraer de este documente garant fa cens titu­
cional alguna de acceso a morad^s de determinada cali—  
dad ... En ausencia del mandate constitucional, la segu 
ri dad de una vivienda digna y definicidn de las relaci^ 
nés arrendaticias son funcidn legislativa y no judicial"
El lîltimo intente de hacer cambiar al T.S. lo cens 
tituyd Warth v. Seldin (86), donde el T.S. denegd por - 
falta de legitimacidn accidn para impugnar una Ordenan­
za que hacfa imposible a ciudadanos de rentas inferio—  
res o incluse médias vivir en Penfield, ciudad suburbio 
de Rochester (New York). La opinidn mayoritaria no en—  
contrd suficiente legitimacidn en cuatro ciudadanos que 
alegabgn haber intent ado bus car allf viviendas, en los 
contribuyentes de Rochester, que se vefan perjudicados 
al tener que construirse en el drea metropolitana la ca 
si totalidad de esas viviendas, ni tampoco a asociacio- 
nes entre las que se encontraban dos cuyos proyectos ha 
bfan sido rechazados.
Si se compara la rigidez de los requisitos exigi—
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dos en este caso a efectos de legitimacidn con los gé­
nérales hasta entonces requeridos (87) y especialmente 
con los requeridos posteriormente en otros casos de Or 
denanzas que afectan a otros valores constitucionales, 
como en Arlington Heights v. Metropolitan Housing Corp. 
(88), se puede perfectamente llegar a la conclusidn, - 
con auienes emitieron el voto particular (89), de que 
"la opinidn que aleja de los tribunalss a prdcticamen- 
te todo tipo de demandante concebiblemente dafîado por 
el acto inconstitucional, sdlo puede explicarse tenien 
do en cuenta la indefensible hostilidad de la mayorfa
hacia el fondo. Entiendo que el T*8. no tenga ganas de
enjuiciar las euestiones complejas y diffciles que pre 
sénta el caso y que el fondo del asunto tiene graves -
inplicaciones socioldgicas y polfticas. Percies tribu­
nals s no pueden negarse a enjuiciar el fondo de un ca­
so simplemente porque prefirirfan no hacerlo".
Esta Ifnea jurisprudencial, sobre todo los que se 
quitan de encima el problema del llamado"exclusionary 
zoning (90)", ha dado lugar a que los tribunals s estata 
les comiencen a reconocer estos derechos a los ciudada 
nos de pobre condicidn econdmica basdndose en el dere­
cho estatal, para evitar ^ue el T.S, revise sus sent en 
cias,
El caso màs espectacular hasta el memento ha sido 
Southern Burlington County NAAOP v. Mount Laurel (91). 
El caso implicaba un ataque a la constitucionalidad —  
del sistema de regulacidn de .use del suelo de la Town­
ship of Mount Laurel fundamentado en que exclufa ils—  
galmente de la municipalidad a familias de rentas baja 
y moderada. El Tribunal Supremo de New Jersey no dudd 
en concéder legitimacidn (92); en "considerar el caso 
desde el punto de vista mâs ampli o de que la Ordenanza 
intenta prévenir que vivan en Mount Laurel ciudadanos 
de renta limitada (con independencia de que sean mino-
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rfas raciales) (93)”; en afirmar que las Ordenanzas sc 
bre use del suelo "deben hacer posible la oportunidad 
(de vivienda) para una cant i dad apropiada de catego#—  
rlas de personas que quieran vivir allf (94)" y que —  
"la zonificacidn municipal debe intentar en primer lu­
gar el bienestar de los vecinos de la comunidad y no - 
el bénéficié del aumento de valor de la propiedad para
procurar un mayor impuesto real y sanear asf las Ha--
ciendas municipales (95)"; y^ôncontrar un remedy apr£ 
piado que de jara a la municipalidad elaborar por si s£ 
la las reformas necesarias al plan sin necesidad de su 
nulidad total y de su reelaboracidn por drganos judi—  
ciales (96). Todo 9II0, "por Derecho estatal sin ser - 
necesario, por tanto, entrar en la consideracidn de —  
los argumentes constitucionales federales alegados por 
los demandantes (97)".
Quizes por esta via acabe, por tanto, producidndo 
se, poco a poco, el consensus necesario para la nacio- 
nalizacidn posterior del derecho a la vivienda por el 
T.S. (98).
0:3.- Los derechos al traba.jo y a la estabilidad en el 
empleo de los empleados püblicos.
La reciente constitucionalizacidn de gran parte - 
del derecho de las relaciones funcionariales (99) in—  
cluye la de la consideracidn o no de la naturaleza de 
la relacidn laboral como derecho, o al menos interds, 
de range suficientemente relevante.
Qud duda cabe de que el aspecto mds importante ha 
sido la limitacidn del spoyls system a las categorias , 
responsables de la toma de decisidn (100); sin embargq 
la T&iica consideracidn que el T.S. tuvo en cuenta fue 
la de la expansidn de la libertad de expre s i dn-as oc ia-
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cidn de la primera enmienda, no recibiendo rango cons­
titucional alguno los derechos de cardeter social ---
(101).
Pese a elle, séria false aislar totalmente a —  
Elrod y Branti del con junto de decisiones del Tribunal 
Burger en esta materia o incluse de line a s jurispruden 
ciales anteriores que en su con junte han hecho posible 
que Gunther pueda afirmar que "los casos de la segunda 
mitad del siglo XX parecen indicar que, aunque un indi 
viduo no tenga derecho a un empleo pdblico ... ciertas
garantias sustantivas constitucionales le protegen --
cuando el gobiemo intenta césar la relacidn juridica 
(102)".
La alusidn de Gunther lo es a todos los casos de 
los ahos 50 y 60 en que el T.S., tras una postura to—  
talmente permisiva hacia otros poderes pdblicos (103), 
cambid de linea (104), declarando inconstitucional la 
obligacidn como condicidn de empleo de manifestar las 
opiniones politicas. Parte de esta linea jurispruden—  
cial se fundament<5 en el procedural due process, tra—  
tando de limiter los despidos sumarios de funcionarios 
que se negaban a manifestar sus actividades politicas 
(105). Mds modemamente ha sido tambidn por la via del 
procedural due process por la que el interds consisten 
te en la estabilidad en el empleo se ha incorporado al 
tdrmino "propiedad" de la enmienda ndmero 14.
El origen de esta corriente, rechazada posterior­
mente, como veremos, por el T.S., estd en el "doblete" 
enjuiciado en 1972: Board of Regents v. Roth (106) y - 
Perry v. Sindermann (107).
En el primero de ellos, a Roth, profesor contrata 
do por la Universidad de Winsconsin-Oshkosh durante un
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aho, no le fue renovado, sin explicacidn alguna, el —  
contrato. Roth alegd que se debia a ciertas afirmacio- 
nes crfticas hacia la direccidn de la Universidad, por 
lo que entendfa que la decision era contraria a la li­
bertad de expresidn y, a la vez, que la falta de moti­
vacidn infringia el due process. Pues bien, el T.S. ne 
g<5 que la simple expectativa de renovacidn de empleo - 
fuera un interds patrimonial o personal suficientemen­
te relevante para motivar la aplicacidn de la enmienda 
ndmero 14, distinguiendo el caso de los supuestos de - 
empleo realmente ostentado indefinidamente (con tenure) 
enjuiciados en la ddcada de los 50.
Perry v. Sindermann (108), el caso compahero de - 
Roth, se encuentra en el limite entre la jurispruden—  
cia de los ahos 50 y 60 y la fijada en dste dltimo. A 
primera vista, la situacidn era iddntica a la de Roth 
pero Sindermann logrd probar que el college para el —  
que trabajaba tenla un programa de tenure de facto, —  
programa en el que varios ahos de servicios equivalla 
prdcticamente al tenure. El T.S. si que aprecid en es­
te lîltimo caso la existencia de un interds patrimonial 
suficiente a efectos de garantizar el procedimiento ds 
bido.
La estabilidad en el empleo segula funcionando, - 
pues, como, al menos, un interds constitucional a los 
efectos del due process.
Sin embargo, en los ahos posteriores, el T.S. ha 
procedido a "desconstitucionalizarlos" por la via de - 
referir el contenido del due process (motivacidn y au- 
diencia bdsicamente) a la regulacidn de rango legal fe 
deral o estatal.
Amett V. Kennedy (109) abrid el camino. La men—  
cidn del tdrmino "propiedad" en la enmienda niîmero 14
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plantea un problema parecido al que tiene lugar con la 
aplicacidn de la cldusula expropiatoria (110). ^Quidn 
define su contenido?. El enfoque dado por el T.S. has­
ta entonces consistla en fijarse en el tipo de interds 
patrimonial en sf, con independencia de su contenido. 
Sin embargo, en Amett el T.S. aprecid que el derecho
sustantivo (relacidn funcionarial) puede estar inex--
trincablemente unido a sus garantlas procedimentales - 
de manera que dstas formen parte de las facultades-po- 
testades ... etc. que dotan realmente de contenido al 
derecho. En este caso, la ley federal otorgaba un der£ 
cho (empleo) sometido a un especial procedimiento de - 
cesacidn (con motivacidn, pero sin necesidad de audien 
cia) que para el T.S. formaba pafte del contenido mis- 
mo del interds patrimonial sustantivo, con lo que la - 
"propiedad" (es decir el interds patrimonial) no se —  
vefa realmente afectado al ser por s£ mismo un derecho 
o interds condicionado (la condicidn: la falta de au—  
diencia, que forma parte del propio contenido del der£ 
cho). La sentencia, sdlo plural y no mayoritaria (111), 
hizo que este andlisis fuera objeto de matizacidn y re 
visidn en Bishop v. Wood (112) donde, ahora si, una ma 
yorla de miembros del T.S. aceptd este enfoque "des—  
constitucionalizador" del interds patrimonial consis—  
tente en la estabilidad en el empleo, haciendo suya la 
interpretacidn de un reglamento hecha por un tribunal 
federal de distrito en el Estado donde se encontraba - 
la corporacidn promulgadora. Esta interpretacidn venla 
a indicar que el funcionario "conservaba su empleo a - 
voluntad de la ciudad" por lo que, para el T.S., no ha 
bla interds patrimonial suficiente en su cesacidn pese 
a que la letra de la Ordenanza parecia precluir las —  
causas de despido y pese a que no se le diera oportuni 
dad al funcionario de "limpiar su imagen" en un trdmi- 
te de audiencia.
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Si los casos del procedural due process manifies- 
tan una tendencia contraria a la constitucionalizacidn 
de la estabilidad en el empleo (113), mucho mâs lo han 
hecho los casos en que se ha intentado reconducirlo a 
la categoria de "interds fundamental" para la aplica—  
cidn de la cldusula de igualdad.
El Tribunal Burger ha rechazado la aplicacidn del 
examen estricto de constitucionalidad, aplicando, por 
tanto, el de mera racionalidad como si se tratara de - 
legislacidn puramente socio-econdmica.
En Board of Retirement v. Murgia (114) sostuvo —  
una ley de Massachusetts declarando obligatoria la ju- 
bilacidn de la policla a los 50 ahos de edad, indican­
do explicitamente que "las sentencias de este Tribunal 
no proporcionan base alguna para avanzar la idea de —  
que las relaciones de empleo piîblico sean per se un in 
terds fundamental"; elle pese a las protestas de J. —  
Marshall de la fundamentalidad del "derecho a ganarse 
la vida en la profesidn de su eleccidn" y "del carde—  
ter sospechoso de la clase constituida por los trabaja 
dores de avanzada edad frecuente y arbitrariamente di£ 
criminada en el empleo".
Lo mismo hizo el Tribunal Burger posteriormente - 
con la edad de jubilacidn (60 ahos) para los funciona­
rios adscritos al cuerpo diplomdtico (115).
No debe olvidarse, sin embargo, que gran parte de 
las relaciones laborales se encuentran hoy "constitu—  
cionalizadas", pero no por la labor de los tribunalss 
sino por la del Congreso al haber dste promulgado el - 
Titulo VII de la Civil Rights Act de 1964. La no dis—  
criminacidn en el empleo, es decir, la aplicacidn al - 
campo del trabajo del principle de igualdad, ha sido, 
pues, objeto de desarrollo legislative directamente en
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troncado con la Constitucidn al ampararse en los pode­
res federales derivados de la cldusula de comercio.
La no discriminacidn alcanza igualmente a los que
abandonan el empleo (116) o no pueden aceptar otro --
(117) por motives religiosos, esta vez por interpreta­
cidn constitucional judicial de la cldusula de liber—  
tad religiosa de la primera enmienda (118).
Conviens resaltar, igualmente, que el campo del - 
empleo es uno de los utilizados recientemente por el - 
Tribunal Burger para re cortar la inmunidad parlamenta- 
ria del articule I, seccidn 6 de la Constitucidn. Efeb 
tivamente, en Davis v. Passman (119) una raujer que for 
maba parte del personal administrâtivo de un diputado 
del Congreso reclamd dahos y perjuicios acusdndole de 
discriminacidn sexual. Pese a que el Titulo VII de la 
Civil Rights Act de 1964 no alcanza a los miembros del 
Congreso, J. Brennan no dudd en derivar directamente - 
de la enmienda ndmero 5 (120) una accidn de dahos y per 
juicios (121).
Pinalmente, existe otro drea donde el derecho al 
trabajo,' al combinarse con una clasificacidn sospecho- 
sa, suele generar la inconst itucionalidad de la norma. 
Independientemente de los casos en que lo examinado - 
es una combinacidn de discriminacidn por razones de se 
xo en materia^ laboral (122), uno de los factures tipi 
cos que se ha combinado con el derecho al empleo ha si 
do la discriminacidn de los extranjeros. La extranje—  
rIa como categoria sospechosa ha dado lugar a un con—  
trol intermedio de constitucionalidad, pero la efica—  
cia de este control normalmente ha dependido de si la 
cuestidn habla sido o no federalizada pues el Congreso 
siempre ha tenido mayores potestades que los Estados - 
en este campo (123). En los primeros ahos de su califi 
cacidn como categoria sospechosa (124), el T.S. sostu-
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VO la inconstitucionalidad de la exclusidn por los Es­
tados de los extranjeros de la prdctica de la abogacfa 
(125) y de la aspiracidn a empleos pdblicos de carde—  
ter no decisorio (126), Ifnea que siguid con la anula- 
cidn de la exclusidn de los extranjeros de la prdctica 
de la ingenierla (127) y, en general, en el campo edu- 
cativo, con anulacidn de la exclusidn de la concesidn 
de becas (128)•
Sin embargo, a partir de 1928, el T.S. comenzd a 
configurar una drea cada vez mayor de funciones guber 
namentales estatales excluidas a los extranjeros, des­
de la policla (129) hasta la ensenanza (130).
En el campo federal, el T.S. ha dado inc lus o lu—  
gar a la anulacidn de normas administrâtivas que limi- 
taban el f une i onariad o a los nacionales como contrario 
al procedural due process (I3I).
Esta versidn del derecho al trabajo, sin embargo, 
es mds cldsica ya que se trata mds de un aspecto de li­
bertad de trabajo que de prestacidn. Este aspecto de - 
libertad siempre fue tradicional en el T.S. desde los 
origenes del substantive due process y de la propia —  
cldusula de igualdad (132).
No ocurre lo mismo con otro tipo de control inter 
medio, el de las presunciones iuris et de iure (133), 
que ha dado lugar a la anulacidn por inconstitucional 
de despidos de profesores por embarazo en Cleveland —  
Board of Education v. La Fleur (134), situacidn que im 
plica la continuacidn de una previa prestacidn. De to­
das formas no es tanto en estos casos tampoco el dere­
cho constitucionalizado el derecho al trabajo sino sim 
plemente la autonomîa personal, derivacidn del substan­
tive due process, impllcita en la proteccidn de toda - 
embarazada (135).
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0:4.- El derecho a la educacidn.
Los intentos de declarar a la educacidn interds - 
fundamental han sido numerosisimos. De hecho, la educa 
cidn ha sido objeto de enfoque desde diverses puntos - 
de vista totalmente distintos.
En primer lugar, la libertad de eleccidn del cen­
tre o la libertad de establecimiento de centres escoln 
res privados, as! como la libertad de ensenanza en ge­
neral, fue objeto de reconocimiento constitucional, C£ 
mo derecho incluido en el substantive due process, de£ 
de principios de siglo (136).
En segundo lugar, desde Brown v. Board of Educa—  
tien (137), la educacidn parecfa tener un aura especial 
a la hora de aplicar la cldusula de igualdad.
En tercer lugar, su yuxtaposicidn al principle de 
igualdad puede dar origen a dos tipos distintos de re- 
clamaoiones: la de la prestacidn en sf del servicio pd 
blico (educacidn como minimum) o la de su estandariza- 
cidn (igualdad de fondes por alumnos para todas las es 
euelas pdblicas).
Pues bien, sdlo en el dltimo de estos aspectos es 
en el que no se reconoce el cardeter de interds funda­
mental.
Pese a lo que pueda parecer, ambas dltimas posibi. 
lidades fueron enjuiciadas en San Antonio School Dis—  
trict V. Rodriguez (138), uno de los casos mds cdle-—  
bre3 de la pasada ddcada.
El caso venfa prepardndose cuidadosamente, inten- 
tando conseguir un buen ndmero de sentencias de tribu-
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nales federales inferiorss y de tribunales estatales,
para que el T.S. pudiera entrar a fondo en el tema --
(139). La literatura acerca de este problema tambidn - 
habfa estudiado y atacado a fondo la estructura de la 
educacidn pdblica en todos los Estados de los Estados 
Unidos (140) e incluso en algunos de dstos, parte del 
establishment se mostraba, en cierto modo, de acuerdo 
con la necesidad de reforma (I4I).
La uniformidad de demandas provenfa de la unifor- 
midad de organizacidn de la estructura de las escuelas 
pdblicas. Todos los Estados tenfan y tienen un sistema 
que se basa en la financiacidn del servicio por los —  
propios distritos escolares mediante la imposicidn en 
la propiedad local (142). Elle implica una delegacidn 
a subdivisiones territoriales inferiores, como son los 
distritos escolares (143), lo que a su vez llama al —  
princ^io del "localismo" como igual al del "federally 
mo"$^mplicamë#, igualmente problemas de bdsqueda del - 
remedy adecuado, lo que llamaba a su vez a nociones —  
sustantivas de la funcidn judicial) y &1 hecho de que 
el problema plantea directa y exclusivamente la discri 
minacidn por razdn de la condicidn^ e^ndmica, donde un 
mfnimo de prestacidn siempre existe,t iactores que ha—
cfan el caso muy diffcil para los promotores de la --
igualdad en la educacidn.
El T.S. rechazd abiertamente el tema, siendo San 
Antonio en el campo de la educacidn el équivalente a - 
Lindsey v. Normet (144) o James v. Valtierra (145) en 
el drea de la vivienda o a Dandridge v» Williams (146) 
en el de la seguridad social. Por ello, alguno s Esta—  
dos, en sentencias posteriores o incluso anteriores —  
han optado abiertamente por sostener la inconstitucio­
nalidad de la financiacidn basada en el impuesto sobre 
la propiedad fundamentdndola en la propia Constitucidn
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estatal y no en la federal (147).
San Antonio se basa en dos tipos de fundamentos.
En primer lugar, los institucionales. Efectivamen 
te, en la opinidn mayoritaria (148) se c ont ienetiaf irma 
ciones como la siguiente (149): "(A) La formulaeidn de 
sistemas impositivos requiere expertes no familiariza- 
dos con los problemas de la vida local, familiaridad - 
de la nu9 carecen los jueces del T.S. (150); (B) En —  
concrete, la financiacidn y admini strac i dn levanta pr£ 
blemas controvertidos no debiendo el T.S. imponer "fr£ 
nos constitucionales inflexibles" a la experimentacidn 
de los Estados (151); (C) Se limita el principle fede­
ral si se "remueven los sistemas de financiacidn de la 
educacidn pdblica actualmente existantes ep prdctica—  
mente todos los Estados (152)", En general, todo el pd 
rrafo IV de la sentencia estd dedicado al tema del lo- 
calismo-federalismo.
Qud duda cabe, pues, de que el T.S. estaba real—  
mente preocupado ante la idea de ver a los jueces fed£ 
raies de distrito "inventando" sistemas de financiacidn 
escolar. Se trata asf de uno de los casos tfpicos en - 
que la mezcla de federalismo-localismo-funcidn tfpica­
mente judicial (153) limitaba las posibilidades del T. 
S.
En segundo lugar, el fundament o sustantivo tiene 
la cldsica divisidn de enfoque: clasificacidn sospech£ 
sa-interds fundamental (para ver si se aplica el exa—  
men estricto de constitucionalidad) y racionalidad an­
te la inexistencia de los anteriores.
La ausencia de la primera se basa en la interpre­
tacidn de la situacidn factica como una desigualdad en
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tre distritos, lo que hace imposible considerar al di£ 
trito en general como categorfa sospechosa.
La ausencia del segundo, en la carencia de nexo - 
entre la educacidn y algdn derecho explicita o implfci 
tamente reconocido en la Constitucidn.
Ambos andlisis contienen, sin embargo, dos afirma 
ciones relevantes: (A) La ausencia de categorfa ; sosp£ 
chosa se basa, negativamente, en que nunca se discute 
que se de je de pre star un mfnimo de servicio, llegando 
incluso a afirmar la sentencia hasta seis veces al me­
nos que la resolucidn del caso serfa otra si gente$ — - 
sin diner0 fuera incapaz de pagar la educacidn pdblica; 
(B) La ausencia del interds fundamental se basa en que 
si se reconôciera a la educacidn ese cardcter ... "^c^ 
mo distinguirlo del interds personal en la consecucidn 
de un nivel de vivienda y subsistencia decente?". Vol- 
veremos sobre ambas matizaciones (154).
Pinalmente, el T.S. reconocid el cardcter racio—  
nal del esq^ uema impositivo, ya que, pese a ser verdad 
que existfan "aitemativas menos gravosas", dstas sdlo 
se aplican cuando se lesiona algdn derechoVlibertad —  
constitucionalmente reconocido.
Ni qud decir tiene que todos los puntos de vista 
fueron ataqados por los disidentes: J. White acusd al 
esruema impositivo de no pasar siquiera el test de la 
racionalidad ya que la defensa del localismo (fin) sd­
lo serfa adecuada y realista si se garantizara a todos 
los distritos que iban a poder gastar mds dinero en —  
educacidn (medio). J. Marshall elabord uno de sus mds 
complete votos particularss insistiendo en eL cardeter 
fundamental del interds (155) y en la existencia de, - 
al menos, hasta seis posibles ait emat ivas favorecedo-
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ras del localismo-federalismo (156). Pinalmente, J. —  
Brennan adopt6 ambas posiciones indicando que a su jui 
cio no debla superar ninguno de los tests ni el estri£ 
to ni el de mera racionalidad.
El campo de la educacidn como interds fundamental 
quedarfa, pues, cerrado sino fuera porque la teorfa —  
del mfnimo prestacional, salvada por J, Powell en San 
Antonio ha sido acogida ampliamente en los tribunals s 
inferiores, aparté de que, repito, muchos tribunalss - 
estatales han optado por la vfa de su reconocimiento - 
en abierta contradiccidn con San Antonio por la vfa de 
interpretacidn de su propia Constitucidn estatal (157).
Uno de los casos m^s famosos, que reconocid el d£ 
recho a un mfnimo e ducat ivo, fue Prederick L. v. Tho»^  
mas (158) donde un juez federal de distrito reconocid 
a los demandantes la existencia de accidn directamente 
derivada de la clausula de igualdad para atacar la de­
ne gac idn de educacidn piîblica gratuita especial para - 
nihos con dificultades de aprendizaje por un distrito 
escolar de Philadelphia. Los demandantes alegaban que 
en realidad, al no existir m^s que un programa de edu­
cacidn normal, se les negaba el derecho a la educacidn. 
En dltimo tdrmino, de todas formas, la euestidn fue d£ 
cidida por el Tribunal de Apelacidn como fundament ada 
en la ley estatal. Pero el juez de distrito se habfa - 
basado directamente en San Antonio. El propio T.S. ha 
reconocido la obligacidn de crear determinados progra­
ma s especiales para estudiantes eue no hablan inglds, 
pero lo ha hecho mediante la interpretacidn del Tftulo 
VI de la Civil Rights Act de 1964 (159). De todas for­
mas, el tema estricto del derecho a la prestacidn cuan 
do su ausencia es total no ha sido planteado frontal—  
mente en ningdn caso aunque su constitucionalidad se - 
dériva de los dicta de San Antonio (160).
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0:5.- El derecho a las preataciones de la seguridad so­
cial.
(a).- El esquema legal.
Antes de entrar en la exposicidn de la jurispruden 
cia conviene explicar brevemente el esquema organizati- 
vo de la seguridad social norteamericana.
La Ley de 1935 comprendra cinco programas, dos pr£ 
plamente de seguridad social (haciendo del trabajo el - 
requisite y la fuente de la futura prestacidn) y très - 
de asistoncia pdblica (la prestacidn Viene determinada 
sdlo por la situacidn de necesidad) (161). Los dos pri­
meros eran OAI (hoy OASDI), que cubrfa las pensionss de 
jubilacidn (extendida en 1939 a los familiares supervi- 
vientes y en 1956 con las pensiones por invalidez) y —  
UI (prestacidn de desempleo). Los tres segundos eran —  
APDC (ADC hasta 1962) (que protege mediante el pago de 
pensidn a viudas con hijos de ellas dependientes; un p£ 
queho programa, APDC-UP, para familias en que el padre 
estd en sitùacidn de desempleo, lo compléta); OAA (ayu- 
da a la tercera edad) y AB (ayuda a los ciegos). Estos 
dos dltimos se fundie:pon en 1974 con otro programa ins-, 
tituido en 1950 (APTD, que protegia a los incapacitados% 
formando el SSI (Supplemental Security Income).
La Ley de Seguridad Social tambidn comprends pres- 
taciones sanitarias en especie: Medicaid (en general, - 
para los necesitados) y Medicare (para los jubilados —  
con independencia de la situacidn de necésidad).
El sistema se compléta con un programa llamado --
General Assistance eue se régula en leyes estatales y - 
locales y con uno de los mâs extensos programas federa­
les, Pbôd Stamps. que régula la Pederal Agricultural —  
Act y administra el Ministerio de Agricultura, consis—
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tente en bonos sdlo canjeables en la compra de alimen—  
tos en ^mbito rurale s.
En general, UI y APDC obedecen a esquemas de fede­
ral! smo cooperative y SSI es primordialmente sdlo fede­
ral (162).
(b).- La proteccidn mds ddbil: el procedural due - 
process.
Al igual que en otros campos, como el del empleo, 
el Tribunal Burger ha considerado como interds patrimo­
nial suficiente para exigir el principle de audiencia - 
la cesacidn en las prestaciones del programa APDC. Efec 
tivamente, Goldberg v. Kelly (163) fue el primero de —  
ellos, pero lo mds interesànfce es que Goldberg contiens 
afirmaciones como las siguientes: "(El programa APDC) - 
proves los medios necesarios para obtaner comida, vesti 
do, vivienda,y servicios mddicos bdsicos (I64)"; "desde 
su fundacidn, una de las preocupaciones esenciales de - 
esta Nacidn ha sido la de procurar la dignidad y biens£ 
tar (well being) de todas las personas dentro de sus —  
fronteras (165)"; "la Seguridad Social ... puede poner 
al alcance de los pobres las mismas oportunidades que - 
otros tienen de participer realmente en la vida de la -4 
comunidad (166)"; "la asistencia pdblica no es mera be- 
neficencia, sino *el medio de conseguir las Bendiciones 
de la Libertad para nosotros mismos y nuestra poster!—  
dad» (167)" etc., etc., (168).
Pese a nue el T.S. baya negado que el peso especf- 
fico de Goldberg resida en la necesidad-indigencia gene 
rada por la denegacidn de los beneficios (169), qud du­
da cabe de nue ofrece la dnica explicacidn posible en - 
la "marcha atrds" posterior del Tribunal Burger, limi—  
tando los intereses personales y patrimoniales aiegables
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en aplicacidn de la enmienda ndmero 14. Efectivamente, 
dicha "marcha atrds" se produjo precisamente a partir 
de otro caso relacionado con el tema de las prestacio­
nes de la Seguridad Social: Mathews v, Eldridge (170).
En este caso sostuvo el T.S. que el principle de au--
diencia previa no era necesario en el contexte de las 
prestaciones por invalidez. En vez de derogar o limi—  
tar expresamente Goldberg, el T.S. intentd diferenciar 
lo siendo la clave la situs.cidn desesperada en que —  
pueden que dar los beneficiaries del APDC f rente a la - 
mds cdmoda de aqudllos a los que deja de prestarse, —  
sin audiencia, la pensidn de invalidez. En una palabra, 
como dice Tribe, este caso ahadid para el demandante - 
"el requisite de demostrar la de se spe rac i dn (171)".
Independientemente de esta aplicacidn del due pro­
cess, el T.S. ha sostenido, en el dmbito de los manda­
tes judiciales de la cuarta enmienda, en Wyman v. Ja—  
mes (172) la validez de las leyes estatales que condi- 
cionaban el etorgarniente de prestaciones de la Seguri­
dad Social (APDC) al consentimiento por adelantado de
la familia receptora a las "visitas" por parte del --
staff administrative del programa. Se trata de un ejem 
plo tfpico de "unconstitutional condition (173)”.
(c).- La distincidn derecho-privilegio.
Ha sido en este campo, y en general todo el de —  
los welfare rights donde ha salido a relucir constante^  
mente la int er-relac i 6n entre la capacidad del legisla 
tivo de otorgar-denegar prestaciones y la de los tribu 
nales de protéger a los beneficiarios frente a recor—  
tes indebidos de las mismas.
La conceptuacidn de estos derechos como privile—  
gios es cldsica desde principios de siglo. Pue précisa
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mente J. Holmes el que, siendo juez estatal, afirmd, - 
en Me Auliffe v. Mayor of New Bedford (174), al dene—  
gar un ataque constitucional contra el despido de un - 
funcionario, que "el demandante puede tener un derecho 
constitucional a hablar de polftica, pero no tiene nin 
giin derecho constitucional a ser polie fa ... el funcio 
nario no puede quejarse si acepta el empleo bajo deter 
minadas condiciones".
Sin embargo, tal postura hoy es dudosamente cons­
titucional si se contempla la doctrina de las "uncons­
titutional conditions". Volveremos sobre ellas (175), 
ahora sdlo nos interesa, de moment o, re pasar los casos 
en materia de prestaciones de Seguridad Social en que 
se ha aludido a esta doctrina.
En origen, Flemming v. Nestor (176) mantuvo una - 
posicidn intermedia. Mientras el T.S. sostuvo que la - 
privacidn de prestaciones de la Seguridad Social por - 
modificacidn legislativa no podfa considerarse priva—  
cidn de propiedad a efectos de la cldusula expropiato­
ria, sin embargo, reconocid que "ello no enuivalfa a - 
decir que el Congreso puede ejercer su potestad modifï 
c^tora de esquemas legislatives libre de todo freno —  
constitucional, ya que ... puede suponer una clasifica 
cidn arbitraria, que carece de justificacidn racional". 
Es decir, no puede privarse de s igualit ar iament e de be­
neficios, con lo que la privacidn enlaza directamente 
con la aplicacidn de la clausula de igualdad; da igual 
que se prive de un derecho o de un privilégié si hay -
infraccidn del principle de igualdad. Pero lo que ---
Flemming dejd claro es la potestad modificadora gendri 
ca (sin trato desigual por razdn de clase sospechosa), 
sin necesidad de indemnizar. En este sentido, las ex—  
pectativas de prestacidn no son "propiedad" cuya priva 
cidn haya ^ue indemnizar. Para el T.S. este estd actusQ.
- 936 -
mente tambidn muy claro (177). Recientemente ha vuel- 
to a poner los puntos sobre las les en Hisquierdo v.
Hisquierdo (178): "como las prestaciones de la Segurd. 
dad Social, y a diferencia de la mayorfa de los pla—  
nés privados de pensidn, los beneficios de jubilacidn 
ferroviarios no tienen naturaleza contractual. El Con
greso puede alterarlos, o incluso eliminarlos, en --
cualnuier moment o ( 179)". En este sentido, no son un 
privilegio. Ni qud decir tiene que si los indigentes 
se hubieran pasado a ser categorfa sospechosa o la se 
guridad social interds fundamental, los motivos para 
la modificacidn-eliminacidn tendrfan que ser realmen­
te elevados porque, en este caso, toda modificacidn- 
eliminacidn serfa, por esencia^, desigualitaria (180).
Este cardcter de privilegio, sin embargo, estd - 
en constante tensidn no sdlo con su no modificacidn - 
arbitraria, por désignai, sino con su no modificacidn 
por perjudicial para otros derechos ("uneonstitutio—  
nal conditions"). Esta tensidn es la nue se refieja - 
en la descripcidn de los casos que vienen a continua­
cidn.
(d).- Dandridge o el gran rechazo.
El T.S. cogid en 1970 el toro por los cuemos en 
juiciando frontalmente si la condicidn econdmica iba 
a ser o no clase sospechosa y si la seguridad social 
iba a ser o no declarado interds fundamental.
Dandridge v. Williams (181) presentaba al T.S. - 
un esnuema estatal de aplicacidn del programa federal 
AFDC en el que la de t erminac i dn del "standard de nece 
sidad", cuya fijacidn correspondfa a los Estados (132) 
se hizo en Maryland de forma que se limitaba la canti. 
dad mdxima a reflihir por familia (a 250$ al mes en al
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gunos condaàos y en Baltimore y a 240 en el reste del 
Estado) sin atender a que la familia pudiera tener m^s 
0 mènes hijes.
La sentencia se fundamenta en dos argumentes b^ sj. 
ces: (A) La legislacidn ne afecta a ninguna de las li- 
bertades del Bill ef Rights; y (B) La asimilacidn te—  
tal entre business y welfare regulation que ne se hg,—  
b£a preducide claramente hasta entonnes. J. Stewart, - 
tras citar varies cases de sentencias sesteniende le—  
yes de interveneidn ecendmica per aplicacidn del test 
de mera racienalidad, anadid: "Es cierte que les cases 
citades, y muches etres, que son refiejes de ese test 
en la aplicacidn de la clàusula de igualdad, son exem­
ples de regulacidn estatal de caràcter cemercial e in­
dustrial. Per el contrarie, la administracidn de les - 
pregramas de asistencia pdblica esté, inexplicablemente 
unida cen las necesidades màs b^sicas de les seres hu­
mane s més pebres. Reconecemes esta jramàtica diferen—  
cia en la situacidn de heche, pere ne encentrâmes fun­
daments algune para aplicar etre tipe de test".
De nueve fue J. Marshall el encargado de redactor 
el veto particular (183); necuxistid en la "fundamenta 
lidad" de les welfare rights, sine indirectamente, al 
acusar a la mayeria de igualar sin motive algune las - 
regulacienes de caràcter social cen las ecendmicas, 
dicande que "este case, que afecta literalmente a les 
intereses vitales de una minerfa sin peder politico —  
(184) -familias pebres sin cabeza que les traiga el —  
pan al hegar (185)- cae muy lejes del ^rea de la regu- 
lacidn ecendmica, ceme el prepie T.S. admite. ^Per qué 
se aplica entences el misme standard de censtituciena- 
lidad?".
Su ataque m^s fuerte reside en la aplicacidn mds 
estricta del test de la racienalidad: ningdn interds -
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estatal favorece el fin de la ley. En una palabra, J. 
Marshall aplicd el test de la racienalidad, "cen merdien 
te (186)" que ha side la via mds usual en la censtitu—  
cienalizacidn de les welfare rights ceme veremes a cen- 
tinuacidn.
(e).- El control de mera racienalidad.
Se recerdard que el control de racienalidad epera 
ceme un control de finalidad de la ley asi ceme de les 
medies para legrar dicha finalidad (187).
En este campe, entences, la censtitucienalizacidn 
de les welfare rights puede eperar ceme asuncidn per el 
peder judicial de les fines de la legislacidn venciende 
la tautelegia, que teda büsqueda de la finalidad de la 
ley supene (188), mediante la presupesicidn de que el - 
legislative pretendia etergar bénéficiés cen teda ampli 
tud.
Ne es pues de extranar que en este campe el examen 
de legalidad se confunda con el de constitucionalidad, 
ya que la finalidad presumida de la ley federal estably 
cedera del programa epera ceme limite de la regulacidn 
inferior, estatal e federal (preblema de legalidad de - 
la legislacidn inferior) e come fin a que la clasifica- 
cidn tiene que respender (preblema de igualdad-constitu 
cienalidad).
Dandridge (189) hemes viste que presentaba ambes - 
juntos (190). King v. Smith (191) puede ser etre ejem—  
pie. En este case, el T.S. anuld un esquema de desarre- 
11e estatal del pregrama AEDC que excluia de las presta 
cienes a las familias cen "sustitute de padre (192)". - 
Pues bien, la mayeria, interpretande la finalidad de la 
Ley de Seguridad Social ceme la de cubrir situacienes -
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de indigencia y no la de regular la moralidad e inter- 
pretando el tdrmino "padres" de la ley en sentidc res- 
tringido, declard ilegal una ley de Alabama. J. Douglas, 
en un vote concurrente, citando como precedente la va­
lidez anterior de otros reglamentos que intentaban a.se 
gurar nue no hübiera una persona responsable que traj£ 
ra diner0 a la casa, admiti<5 la legalidad de la ley, - 
pero la acusd de inconstitucional por irracional ya —  
que el medio no coincidfa con el fin de la ley que era 
otro muy distinto del de*castigar a los hijos de madrés
inmorales"
Pues bien, esta aplicacidn del test de la raciona 
lidad mediante el control de la finalidad de la legis­
lacidn ha dado lugar a frecuentes anulaciones de leyes. 
United States Department of Agriculture v. Moreno (193) 
es el caso prototipico al anular determinados requisi­
tes del programa Food Stamps construyendo la finalidad
de la ley como "el alivio del hambre y la, mal nutri--
cidn entre los estamentos mds indigentes de nuestra sjo 
ciedad (194)". Tambi^n W&inberger v. Jimenez (195) se 
basa en el test de la racionalidad (196).
Sin embargo, en la inmensa mayorfa de los casos, 
la aplicacidn del test de la racionalidad siguid las - 
rutas de Dandridge. dando lugar al.sostenimiento de la 
constitucionalidad de las leyes. Fritz (197), en el —  
curso pasado, confirma esta Ifnea.
A veces ha bastado pura y simplemente el interds 
del Estado en la salud financiera del sistema para jua 
tificar la racionalidad de una clasificacidn, como en 
Ohio Bureau of Employment Services v. Hodory (198), —  
donde se justified asi una norma de desarrollo estatal
de la Ley de Seguridad Social que privaba de presta--
cidn de desempleo a los trabajadores que se hubieran
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nuedado sin trabajo temporal o totaimente por causa - 
de una huelga, aunciue la buelga no tuviera nada que —  
ver con el centro donde trabajaban (199). Schweiker v. 
Wilson (200), caso que ya conocemos (201), ha reafirma 
do recientemente la legitimidad del fin del Congreso - 
consistante en salvaguardar los propios presupuestos.
(f),- Los tests intermedios de constitucionalidad,
Pese a que Dandridge negara a las prestaciones de 
seguridad social la categorfa de interds fundamental y 
pese a que la indigencia no sea uim clasificacidn sos- 
pechosa, cuando la denegacidn de estas prestaciones —  
aparece relacionada con alguna de las caracterfsticas 
que generan, aun fuera de la seguridad social, el test 
intermedio, el no ha dudado ni un moment o en
ejercitarlo, El examen intermedio de constitucionali—  
dad viene motivado por la presencia de algunos tipos - 
de clase sospechosa (sexo, filiacidn y extranjeria, ti 
picamente) o por la exist enc ia de una presuncidn legi^ 
lativa iuris et de iure (202),
Pues bien, se da la paradoja de que la inmensa ma 
yorfa de los casos de discriminacidn por razones de s£ 
xo o filiacidn son casos de denegacidn de prestaciones 
sociales, de ahi que haya planteado el tema de si se - 
anulan en cuanto tal discriminacidn sdlo o en cuanto - 
tal discriminacidn plus el hecho de que lo que se de—  
niega es un welfare right. De hecho, como veremos (203), 
dado que estes casos, sobre todo^los de filiacidn, son
a primera vista totalmente incongruentes unos con ---
otros, se ha intentado buscar la Ifnea que los une no 
en el sujeto afectado (hijo ilegltimo) sino en el ca—  
rdcter de la prestacidn.
Dado nue los casos son casi innumerable s vamos a 
limitâmes a enumerarlos indicando resumidamente la —
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doctrina nue contienen (204).
f:1,- La discriminacidn por razdn de sexo y los - 
welfare rights.
Los casos que implicaban la desigualdad en - 
las prestaciones son los siguientes: Reed v, Reed 
(205), donde el T.S, declard inconstitucional la 
menor puntuacidn de una aspirante a un empleo pd- 
blico por el hecho d® ser mujer (206); Frontière 
V. Richardson (207), donde el T.S. declard incona 
titucional la necesidad de que los miembros feme- 
ninos de las Fuerzas Armadas demostraran que sus 
maridos dependfan de ellas (cosa que los miembros 
varones no necesitan hacer respecto de sus muje—  
res) para obtener determinadas prestaciones sani-
tarias y complement09 familiares; Geduldig v. --
Aiello (208) declard, sin embargo, constitutional 
la exclusidn del seguro de incapacidad por embara 
zo y parto indicando que la exclusidn "no se basa 
ba en el sexo"; Weinberger v. Wiesenfeld (209) de 
dard inconstitucional parte de la Ley de Seguri­
dad Social rue exigfa a los maridos supervivien-r 
tes de las trabajadoras la prueba de dependencia, 
cosa nue no exigia a las esposas cuando el que —  
muere es el trabajador; General Electric Co. v. - 
Gilbert (210) extendid Geduldig al,piano puramen- 
te legal, ya que despuds de raqudl, los tribuna—  
les inferiorss empezaron a basar la anulacidn de 
desventajas por embarazo en el Titulo VII de la - 
Civil Rights Act de 1964, de mayor alcance tedri- 
co que la Constitucidn (211); Califano v. Goldl|a3b 
(212) anuld parte del OASDI que decretaba que el 
viudo de una asegurada ténia que haber estado rec-c* 
biendo al menos la mitad de su actual renta de la 
trabajadora rue por muerte causa la pensidn (213);
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Califano v. Webster (214) anuld un sistema de odl 
culo de la pensidn de jubilacidn del OASDI que po­
dia sup oner menor pensidn para Ig. mujer (215); —  
Nashville Gas Co. v. Satly (216), decisidn que da 
termind que el embarazo-parto si era discriminât^ 
rio si como consecuencia del mismo se perdia, ada 
mds, la antigtledad a efectos de promo cidn de cate- 
goria, distinguiendo Gilbert en base a que aqui - 
no se rehusa dar a las mujeres un bénéficié del - 
nue no pueden gozar los hombres, sino que se les 
imp one una carga; Los Angeles Department of Water 
and Power v. Manhart (217) al igual que el ante—  
rior en el contexto del Titulo VII, determimd que 
la mayor mortalidad a edades mds jdvenes de los - 
hombres no autorizaba a crear un programa de jubi. 
lacidn que obligara a las mujeres trabajadoras a 
cotizar mds porque iban a vivir mds tiempo como - 
jubiladas (218); Personnel Administratyp of — —  
Massachusetts-v. Feeney (219), donde el T.S.se,ne 
gd a reconocer que hubiera discriminacidn, por —  
faltà de intencidn (220) en un programa que favo- 
recia el empleo pdblico de los veteranos de gue—  
rra, pese a qua fueran sdlo hombres,en su inmensa 
mayoria; Califano v. Westcott (221), donde el T.
S. declard inconstitucional la estructura del —  
AFDC-UF porque sdlo genera bénéficiés si el desem
pleado es el padre (y no la madre) de familia --
(222); Wengler v. Druggist Mutual Ins. Co. (223) 
declard inconstitucional el sistema de indemniza- 
ciones por accidentes de trabajo de Missouri por­
que sdlo generaba pensidn, en el caso de que la - 
accidentada fuera la mujer trabajadora, si el ma- 
rido probaba la dependencia o estaba incapacitado.
En absolutamente todos los casos de discrina 
cidn por razdn de sexo relacionados con este tipo
- 943 -
de prestaciones se ha admit ido la inc onst ituciona 
lidad de la ley. No ocurre lo mismo cuando la di£ 
criminacidn estâ en relacidn con temas militares
(224), pénales (225) o de exenciones fiscales --
(226). El caso de los gastos de embarazo-parto, - 
énormémente criticado por la inmensa mayorfa de - 
la doctrina (227), aparece quizes como la excep—  
cidn que confirma la régla.
f:2.- La filiacidn y los welfare rights.
Desde que el T.S. aplicd por primera vez un 
standard de constitucionalidad m^s rfgido tratdn- 
dose de clasificaciones basadas en la filiacidn -
(228), ha seguido una Ifnea totalmente irregular
(229). Limit^ndonos a los casos relativos a las - 
prestaciones sociales, la Ifnea no ha sido tampo*- 
00 nada clara.
Weber v. Aetna Casualty and Surety Co. (230) 
declard inconstitucional una ley de Louisiana de
indemnizacidn por accidentes de trabajo que ex--
clufa de los posibles perceptores a los ilegfti—  
mos no reconocidos (231).
En ese mismo ano de 1972 el T.S. afirmd sin 
opinidn dos sentencias de tribunales inferiores - 
que anularon disposiciones de la Ley de Seguridad 
Social que permitfan a l6s hijos ilegftimos ser - 
beneficiarios de prestaciones sdlo si los hijos -
legftimos no se cualificaban para percibirlas --
(232).
Pinalmente, en New Jersey Welfare Rights --
Organization v. Cahill (233), el T.S. anuld dl - 
mismo parte del programa AFDC-UF que exigfa que - 
la familia perceptora estuviera formada por pers£
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nas casadas y con hijos legftimos o adoptivos. —  
Siendo la finalidad de la ley la ayuda a nihos ne 
cesitados, la situacidn de los psdres era totalmen 
te accidentai (234),
8in embargo, en 1976, el T.S. dio marcha --
atrfs. En Mathews v. Lucas (235) admitid la vali­
dez de las prestaciones por superviviencia de^la 
Ley de Seguridad Social en favor de los hijos, —  
siempre que dstos dependieran del padre fallecido. 
Se presumfa que dependfan de dl en alguna de las 
siguientes circunstancias: si son legftimos, si - 
Vivian con el trabajador o tenfan su soporte eco- 
ndmico, si son sucesores abintestato o si fueron 
reconocidos voluntaria o judicialmente. Los hijos 
ilegftimos estaban, por tanto, en situacidn de - 
desventaja respecto de los legftimos quienes, en 
todo caso, recibfan la prestacidn. Jimenez fue —  
distinguido en base a que mientras en dste aigu—  
nos hijos quedaban en todo caso exclufdos, en Lu­
cas siempre podfan demostrar la dependencia.
f:3.- La extranjerfa y los welfare rights.
La consideracidn de la extranjerfa como cla­
se sospechosa es obra del Tribunal Burger. Su ca- 
tegorizacidn como tal se produjo precisamente en 
un caso de denegacidn estatal de welfare right.
En Graham v. Richardson (236) el T.S. dijo pura y 
simplemente que los Estados no podfan denegar be- 
ficios sociales a los extranjeros, otorgdndoles - 
la categorfa de minorfa aislada (237), declarando 
que una vez que el gobiemo federal indicaba las 
condiciones de entrada, los Estados no podfan im- 
poner otras y que los extranjeros pagaban impues- 
tos y podfan ser obligados a cumplir el servicio 
militar como los nacionales. El segundo de los as
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pectos es el que ha venido realmente a resaltar - 
en casos posteriores (238) ya que, en Mathews v. 
Diaz (239), admitid la constitucionalidad del con- 
dicionamiento, por el Congreso, en la percepcidn 
de Medicare, a la admisidn para residir continua- 
mente o a la residencia continua en los Estados - 
Unidos durante cinco ahos como mfnimo.
f:4.- La teorfa de las irrebutable presumptions y 
los welfare rights.
Como Tribe ha puesto de relieve (240) esta - 
teorfa (24I) ha venido a suponer en la pr^ctica - 
un tipo intermedio de examen de constitucionali—  
dad. El conglomerado de casos enjuiciados bajo e^ 
ta doctrina es de lo màs variado. Uno de ellos, - 
sin embargo, afecta de piano al campo de las pre^ 
taciones sociales. En United States Department of 
Agriculture v. Murry (242) el T.S. anuld un arti­
cule de la Food Stamps Act de 1964 que "creaba la 
presuncidn de nue ... un hogar (243) no est^ neoe 
sitado y tiene acceso a una nutricidn adecuada" - 
cuando cualnuier miembro de ese hogar, menor de - 
18 ahos, ha sido registrado como dependiente a —  
efectos tributaries en otro hogar no elegible pa­
ra Food Stamps. Para el T.S., negar a los indivi- 
duos del primer hogar la posibilidad de recibir - 
ayuda federal, sin darles la oportunidad de pro—  
bar realmente su estado de necesidad, es una pre­
suncidn que ataçuOL el due process.
De nuevo el T.S. pareci6 dar marcha atràs.
En Weinberger v. Salfi (244), el caso que —  
dio al traste con la doctrina, mantuvo la validez 
de parte de la Ley de Seguridad Social que excluia
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de los posibles beneficiarios de las prestaciones 
de supervivencia a la mujer y/o hijos cuando su - 
relacidn con el trabajador tuviera menos de 9 me- 
ses a contar hacia atrds desde el momento de la - 
muerte. Haciendo autdnticos esfuerzos de distin—  
cidn con los casos anteriores, y entre ellos esp£ 
cialmente con Murry (245% el T.S. aplicd el test
de mera racionalidad dando total deferencia al --
Congreso en su indicacidn de las condiciogps de - 
las que hace depender los fondos provenientes del 
Tesoro Pdblico. L© creencia de que esas situacio- 
nes suponen fraude es, para el T.S., perfectamen- 
te racional. De todas formas destaca el paralelo 
de las prestaciones examinadas en Murry y Salfi - 
con el de las examinadas en Goldberg y en Eldrid- 
ge (246).
(g).- Las incongruencias de su combinacidn con —  
los supuestos de examen estricto de constitucionalidad.
Dadas las Ifneas jurisprudenciales hasta ahora —  
examinadas, parecerfa que cuando las prestaciones so—  
ciales se combinen con un interës fundamental o una ca 
tegoria sospechosa (raza) de los nue generan examen e^ 
tricto de constitucionalidad de una ley, las posihili- 
dades de que dicha ley fuera considerada constitucio—  
nal serian mfnimas.
Y, sin embargo, ha ocurrido todo lo contrario. 
lo la combinacidn de estas prestaciones con el derecho 
al libre movimiento interestatal y con el derecho a la 
libertad religiosa han producido la anulacidn de las - 
normas, pero su combinacidn con la raza, el matrimonio 
como derecho fundamental, el aborto y el acceso a la - 
justicia como interds fundamental han motivado la apr^ 
ciacidn de su constitucionalidad.
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Shapiro v. Thompson (247), ya examinado (248), -- 
es el tfpico ejemplo de lo primero.
Los casos relativos a la libertad religiosa son 
ruizds mds chocantes, El primero de ellos fue ghebert 
V. Vemer (249). Una miembro de la Iglesia Adventist a 
del Sdptimo Dfa fue despedida por no querer trabajar 
los sdbados, no siendo capaz de encontrar otro trabajo
por iddntico motivo, de forma que tampoco recibid --
prestacidn de desempleo porque el esquema de Carolina 
del Sur exclufa de los beneficiarios a los trabajado­
res que, sin causa jus ta, rehusaban un nuevo trabajo 
adecuado. En una sentencia claramente en conflicts —  
con la jurisprudencia relativa a la cldusula de acon- 
fesionalidad del Estado (250), el T.S. declard que si 
Carolina del Sur permitfa la excepcidn del rechazo de 
trabajo en los domingos (251), el hacer depender el - 
seguro de desempleo del rechazo a las creencias reli-
giosas de los adventistas era inconstitucional. ---
Shefbert fue siempre contemplado como la excepcidn cu 
riosa. Sin embargo, el 6 de Abril de 1981, el T.S. —  
volvid a insistir en el tema declarando, en Thomas v.
Indiana Employment Security Division Review Board --
(252), que el autodespido por objecidn de conciencia 
de car^cter religiose contra la fabricacidn de arma—  
mento no puede dar lugar a la exclusidn del seguro de 
desempleo (253),
Sin embargo, la combinacidn del factor presta--
cidn social con la posible discriminacidn racial no - 
ha dado lugar, al contrario de lo que ocurre cuando - 
se combinan raza y educacidn (254) o, por supuesto, - 
cuando se combinan raza-empleo (255), por el recurso 
del T.S. a la necesidad de demostrar la intencidn di^ 
criminadora. Jefferson v. Hackney (256) représenta el 
tipico ejemplo.
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Cuando el matrimonio como derecho fundamental —  
(257) se ve envuelto, el T.S., de nuevo, ha sido con- 
tradictorio. Zablocki v. Redhail (258), por ejemplo,
declard inconstitucional una ley de Wisconsin que --
obligaba a obtener licencia matrimonial judicial a tjo 
dos anuellos padres privados de la patria potestad de 
algdn hijo pero obligados, por orden judicial, a sopor 
tarlos econdmicamente. La licencia, ademàs, sdlo podia 
concederse si el padre habfa cumplido esa obligacidn 
y si los hijos, a juicio del tribunal, probablemente 
no iban a convertirse en "cargas ^ blicas". La senten­
cia es tipica por pluralista. Sdlo J. Stevens concu—  
rrid indicando que se trataba de un caso claro de disi 
criminacidn deliberada contra los pobres, J. Stewart 
lo considerd un caso de substantive due process. De - 
todas formas, la sentencia de J. Marshall recibid el 
apoyo de, al menos, cuatro de sus compaherbs (259) y 
su fundament o se basa en la clausula de igualdad con- 
siderando al matrimonio un interds fundamental (260). 
Poco antes, sin embargo, el T.S. habfa admitido la —  
constitucionalidad de un precepto de la Ley de Seguri 
dad Social que hacfa césar la prestacidn a menores in 
capacitados si se casaban con alguien no beneficiario, 
aunnue este cdnyuge fuera incapaz (261). Ni qud decir 
tiene que la diferencia alegada por la mayorfa resi—  
dfa en el grado de carga dire et a (Zablocki) o indire_ç 
ta (Jobst) de la norma enjuiciada, pese*a que otros - 
miembros del T.S. (262) y la casi totalidad de los C£ 
mentaristas (263) juzguen ambos casos como totalmente 
inconsistentes uno con otro.
Si la conjuncidn matrimonio-prestacidn social —  
ofrece dudas, la conjuncidn aborto-prestacidn estd —  
muy Clara; la no financiacidn en el programa Medicaid 
de los gastos mddicos tanto de los no médicaments —  
(Maher) como de los médicaments necesarios (McRae), -
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En estos casos el tema se enfocd frontaimente: el ejer 
cicio de un derecho no obliga al Estado a remover las 
trabas socio-econdmicas que pueden impedir a alguien - 
dicho ejercicio. Cuando se trata de remover obstdculos 
socio-econdmicos el test a aplicar, sir no esté en jue- 
go una clasificacidn sospechosa o un interés fundamen­
tal ( 2 6 4 ) ,  es el de mera racionalidad.
Pinalmente, tampoco parece que la conjuncidn del 
acceso a la justicia, como interés fundamental (265), 
con las prestaciones sociales genere un tipo estricto 
de revisidn de la constitucionalidad de la norma, pues 
en Ortwein v. Schwab ( 2 6 6 ) ,  el T.S. aprecid la consti­
tucionalidad de la tasa de 25$ impuesta en Oregon a —  
las demandas d ont enc i o s o-admini st rat iva s réviseras de 
actes denegâteries de prestaciones sociales. Para los 
cinco jueces que formaron la mayorfa, el interés con—
sistente en la percepcidn de prestaciones sociales --
(pensiones de vejez en este caso) "es de una importan- 
cia constitucional bastante menor que el interds defen 
dido en Boddie (divorcio) ( 2 6 7 ) " .
(h).- El fédéralisme, la inmunidad de jLirisdic^ -*?— 
cidn y la separacidn de poderes en la ordenacidn del - 
gasto como principles sustantivos.
Una de las mayorss dificultades planteadas por —  
las prestaciones de seguridad social es, como vimos, - 
( 2 6 8 ) ,  la de su caracterizacidn como privilégié. Moder 
namente se sigue diciendo por el T.S. que el Estado es 
soberano en la ordenaoidn de los gastos de la seguri*—  
dad social, no admitiéndose la indemnizacidn por su —  
privacidn (269), ni la petrificacidn de las prestacio­
nes en un memento dado por entender que su privacidn - 
puede ser inconstitucional (270).
Sin embargo, ademés de elle, el T.S. en los ûlti-
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mos ahos, ha ampliado esa concepcidn llegando a hablar 
de nue "existe una presuncidn de constitucionalidad de 
la legislacidn social, donde el reparto de bénéfi­
ciés escasos de acuerdo con criterios completes requi^ 
re la fijacidn de Ifneas dolorosas pero inevitables —  
(271)". Aparece de nuevo la visidn institucional que - 
tanto peso tuvo en San Antonio en el campo de la educa 
cidn. Este institucionalismo esté igualraente ligado a 
concepciones sustantivas del principle, federal: la ra- 
cionalizacidn a posteriori de la finalidad de la ley - 
como defensora de competencias estatales ha primado, - 
en algunos cases concretes, sobre la racionalizacidn - 
consistente en hallar* en la ley la finalidad protecto- 
ra de indigentes (272), Ya hemos expuesto en otro lu—  
gar cdmo el costo econdmico es un factor difuso en la 
invalida cidn de una norma por inconstitucional (273); 
utilizando precisamente el ejemplo de la jurispruden—  
cia en materia de prestaciones sociales (274). Ni qué
decir tiene oue son las no clones de la funcidn judi--
cial sugtantiva-federalismo-separacidn de poderes (275) 
las cue, a veces, motivan la no constitucionalizacidn 
de los welfare rights.
Este recordatorio no tendrfa mds interds sino fus 
ra porque es en al ambito de las prestaciones de cards 
ter de seguro social donde el T.S. recientemente ha r^ 
vivido con més fuerza el fédéralisme basado en la inmu 
nidad de jurisdiccidn.
Efectivamente, la enmienda ndmero 11 contiene una 
inmunidad general de los Estados en las demandas con—  
tra ellos por ciudadanos de otro Estado o de otra Na—  
cidn. Esta enmienda, nue sdlo limita la jurisdiccidn — 
de los tribunales federales, no la de los estatales, - 
ha sido objeto de un innumerable desarrollo jurispru—  
dencial constituyendo hoy en dfa, por sf sola, uno de
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los subgrupos de normas constitucionales mds complejos
(276). Por lo que ahora nos interesa lo importante es 
que un grupo considerable dentro de este subgrupo regu 
la los supuestos en que puede entenderse que el Eg-tado 
concrete "ha renunciado" a su inmunidad, o, si se pre- 
fiere, hasta qué punto el Congreso exige en las leyes- 
marco eue constituyen los programas federales la renun 
cia a la inmunidad de jurisdiccidn por los Estados. Na 
turalmente, el Congreso suele callar, por lo que el t_e 
ma es uno tipico de la interpretacidn de la voluntad - 
del legislador o, si se prefiere, de la finalidad de - 
la ley. Asi pues, mientras el T.S, ha encontrado como 
ne césar iamente implicita la renuncia a la inmunidad en 
el ejercicio del comercio interestatal mediante la ope 
racidn por el Estado de una compahia de ferrocarriles
(277) y ha sentenciado que el Congreso puede, en el d£ 
sarrollo de la seccidn 5 de la enmienda ndmero I4 , de- 
rogar la inmunidad de la enmienda ndmero 11 (278), por 
el contrario, ha entendido oue tal privacidn de inmiini 
dad no se produjo por la simple extensidn de la Pair - 
Labor Standards Act a los hospitales y escuelas estata 
les (279) ni cabe entenderla producida en materia de - 
pages por prestaciones debidas por la seguridad social 
(280).
Si Employees es justificable por estar relaciona- 
do con las funciones gubemamentales 0 servicios pdbli 
COS bdsicos (281), Edelman v. Jordan (282) tiene un 
fundamento tipicamente institucional y no derecho sus- 
tant ivo, Efectivamente, nada hay en contra de las de—  
mandas contra un Estado por incumplimiento de una ley- 
marco federal, como lo es el programa AABD, Lo que si 
parece limitar la enmienda ndmero 11 son las demandas 
concretas de deudas pecuniarias retroactivas de presta
ciones de la seguridad social, ya que la simple "in--
junction"de su pago future en las mismas condiciones -
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en las nue el Estado lo negaba, po se ve alcanzada —  
por la inmunidad; en una palabra, la autonomia finan­
ciera de los Estados (283) prevalece sobre el plan de 
seguridad social que el Estado se comprometid a ejecu 
tar. En palabras de J, Rehnquist, "cuando se trata de 
la excepcidn soberana frente a toda interferencia ju­
dicial en el ârea vital de la administracidn financi^ 
ra, debe existir una clarisima intencidn del Estado - 
de someter sus conflictos financières a otros tribuna 
les distintos de los de su propia creacidn. El mero - 
hecho de la participacidn estatal en un programa a —  
travds del cual el gobiemo federal provee asistencia 
para la operacidn per el Estado de un sistema de asi^ 
tencia pdblica, no basta para entender implicite el - 
consentimiento del Estado de ser demandado en los tri 
bunales federales",
»
Sdlo, pues, cuando el Congreso indica expresamen 
te su voluntad de desarrollo de la enmienda ndmero 14, 
lo que sdlo ha hecho, con los derechos sociales, en - 
el drea del empleo (284), la inmunidad basada en la - 
autonomia financiera estatal cede el paso a aqudllos.
D,- LA INTERPRETACION DE LA JURISPRUDENCIA.
El repaso de la jurisprudencia pone de manifiesto no 
sdlo una divisidn del T.S. en el enfoque general de los —  
welfare rights, divisidn que hace que, de vez en cuando, - 
salgan a relucir su quasi-constitucionalizacidn, sino tam- 
bieh una contradiccidn aparentemente obvia en muchos casos.
Prente a quienes defienden que se ha producido ^a 
constitucionalizacidn de los welfare rights (285) o que al 
menos a principios de la década de los 70 eran un valor —  
fundamental (286), hay que recordar, con Appleton, que el 
T.S. se ha pronunciado expresamente en contra y que, por -
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tanto, toda "constitucionalizacidn" de los welfare rights - 
constituye una especie de psicoandlisis del T.S. o un desci 
framiento de cddigos secretos que, en realidad, pueden no - 
ser taies. En una palabra, "es e stimulante-, pero irreal —  
(2 8 7 )" .
Appleton no esté sola entre los que opinan que ni los 
textes légales ni los precedentes judiciales corroboran la 
existencia de los imaginarios welfare rights constituciona­
les (288).
^Hasta qud punto wno y otro son ver dad? ^Cudles son —  
las vias de "constitucionalizacidn" para los que ELfirman —  
que ësto ya se ha producido?.
D:1.- Las hipotéticas fuentes constitucionalizadoras.
Como e l p rofesor Bork ha puesto de re lie v e , "n i -  
e l a n à lis is  d e l te x te  n i e l  de la  h is to r ia  y es tru ctu ­
ra  de la  C onstitucidn  (2 8 9 )"  dan p ie  para que lo s  w el­
fa re  r ig h ts  puedan considerarse, ahora o en e l fu tu re , 
fundamenta ie 3 .
El propio T.S. se ha enfrentado a veces abierta—  
mente con el tema de las fuentes constitucionales: J. 
Stewart en Dandridge sefîald que "no encontraba funda­
ment o alguno para aplicar otro tipo de test (distinto 
del de mera racionalidad) (290)"; J. Powell en San An­
tonio es igualmente explfcito en el tema (291); Nisbet, 
en su slogan acerca de la inhabilidad de la Constitu—  
cidn para curar toda enfermedad social o econdmica —  
(292), resume igualmente esta carencia de fuentes se—  
gün el T.S.
Sin embargo, tanto desde el propio T.S., mayorfa 
y, por supuesto, disidentes, como desde la doc—
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trina, se ha criticado precisamente esa afirjnacidn de 
la inexistencia. de fuentes constitucionales adecuadas.
En primer lugar, tanto la cléusula de igualdad - 
como la due process ofrecen mds que suficiente base - 
textual para la constitucionalizacidn de estos dere—  
chos.
Respecto de la primera, el propio T.S. parecid - 
reconocerlo en los primeros casos cuando se constitu- 
cionalizaron ^os intereses consistentes en el libre - 
movimient0, el acceso a la justicia y el derecho de - 
voto. Pese-a alegaciones como la de J. Stewart (294) 
en el sentido de que la cléusula no ha dado lugar a - 
la constitucionalizacidn de derechos sustantivos, hoy 
en dfa lo contrario es la realidad universalmente re- 
conocida (295).
Igualmente podrfa haberse elevado la indigencia 
a la categorfa de clase sospechosa. Sin embargo, la - 
dificultad con este plant eami ent o reside en que admi- 
tir su "categorizacidn" supondrfa admitir la existen­
cia de discriminacidn de facto haciendo la cléusula - 
précticamente inaplicable, Sdlo las discriminaciones 
de iure vendrfan en la realidad ser reconocidas por—  
que sdlo en estos casos la motivacidn inherente en el 
concepts de "sospechosa" (minorfa apai*tada y dahada - 
por los prejuicios de la mayorfa) puede coincidir con 
los indigentes como clase. De hecho, los casos de di^ 
criminacidn de iure serfan poqufsimos ya que, como se 
nald hace tiempo Michelman, toda ley discriminadora - 
por razones de condicidn econdmica aparentemente y de 
iure es normalmente neutra; nunca hay discriminacidn 
de iure porque précticamente todos pueden satisfacer 
la necesidad o ejercitar el derecho pagando el precio 
del mercado (296). Es la situacidn féctica la nue con
-955 -
tradice esa neutralidad. Por tanto, el campo de los - 
welfare rights como intereses constitucionales queda- 
rfa reducido al deZ la discriminacidn patente de la - 
ley negando servicios (beneficios o derechos) a grupcs 
de ciudadanos por su status econdmico. Naturalmente, 
muy pocos casos surgirian bajo este manto. Ademés, por 
otra parte, siempre estuvo dispuesto a anular estas - 
leyes el T.S. basàndose en otras cléusulas. Edwards - 
California (297) constituye el caso tfpico. La Ley de 
California tipificaba como falta la introduccidn en - 
el estado de cualquier indigente a sabiendas de que - 
lo era, cuando dicho indigente no fuera residente del
Estado. La ley era ejemplo tfpico de discrimina--
cidn de iure y asf lo hizo constar el voto concurren­
te de J. Jackson, pero el T.S. prefirid anularlà por 
infringir la cléusula de comercio. Zablocki (298) pus 
de considerarse otro caso, pero sdlo J. Stevens lo —  
aprecid como tal. Ni siquiera un caso tan patente co­
mo James v. Valtierra (299) fue admitido por el T.S. 
como discriminacidn de iure.
Por otra parte, cuando la discriminacidn lo es - 
de iure. el tema siempre puede reconducirse a la cléu 
sula de due process, como ha pasado con el acceso a - 
la justicia, recortando todas las posibilidades de e_s
tudios empfricos atestiguadores de la desigualdad --
(300) y limitando la eficacia mucho mds general de la 
cldusula de igualdad, en cuanto a situaciones fdcti—  
cas subsumibles en aras de la mds individualizada jus 
ticia del caso concreto que conlleva la aplicacidn de 
la cldusula de due process (301).
Por otra parte, résulta obvio que el T.S. ha re-
chazado repetidamente la categorizacidn de "los po--
bres" como clase sospechosa por lo que todo intento - 
actual de constitucionalizar los welfare rights por -
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esta via serfa prdcticamente indtil. Muy pocos (302),_ 
por tanto, se atreven a formular abiertamente la pro—  
puesta de la categorizacidn de la condicidn econdmica 
como clase sospechosa.
Otro tanto puede decirse de los intentos de crear 
derechos sustantivos a travds de la cldusula de due —  
process. No hay que olvidar que el origen del substan­
tive due process se debe precisamente a la constituci^ 
nalizacidn de la libertad de ejercicio de la profesidn 
frente a los monbpolios estatales (303). Tushnet defen 
did abiertamente esta idea sin mucho dxito (304). Sin 
embargo, qud duda cabe de que manifestaciones' concre—  
tas del due process afloran de vez en cuando en la ju­
risprudencia, Ya dijimos en otro lado que el T.S., a - 
veces, huyendo de Lochner. utiliza otras cldusulas pa­
ra "constitucionalizar" derechos aue los tribunalss e^ 
tatales, que no giraron de rumbo en 1937, seguian con- 
siderando como substantive due process. La inclusidn - 
de la libertad comercial de expresidn en el drea de la 
primera enmienda tiene precisamente ese cardcter (305). 
Pues bien, uno de los derechos fundamentalss bdsicos - 
de la citada inclusidn es el hecho de que las prohibi- 
ciones estatales de publicacidn de ofertas comerciales 
pueda afectar precisamente al grupo social que mds ne- 
cesita conocerlas. Tanto la oferta de servicios lega—  
les (306) como la de fdrmacos (307), los dos anuncios 
comerciales cuya prohibicidn se juzgd inconstitucional 
por el T.S. en primer lugar, tenfan la caracterfstica 
de que son servicios de los que "los pobres" pueden —  
verse especialmente afectados si son privados de los - 
mismos. Este "derecho a la informacidn de ddnde obte—  
ner productos quiasi-esenciales mds baratos" no pas6 - 
desapercibido ni al T.S. (308) ni a la doctrina (309).
Con ello quiero indicar que nociones jurfdico-mo- 
rales fnsitas en el mundo norteamericano, que recibie-
I -  
-  -
ron su constitucionalizacidn en la era del substantive 
due process y que han seguido siendo conservadas en *—  
los tribunales estatales, de vez en cuando pueden re—  
florecer, constitucionalizando aspectos muy sectoria—  
les de los welfare rights. Hoy por hoy, sin embargo, - 
no 03 mds que una posibilidad prdcticamente (310).
De todas formas, no hay que olvidar aue el aspec- 
to libertad (versus prestacidn) de algunos de estos d£
rechos sf que ha sido reconocido abiertamente como --
substantive due process. El caso de la educacidn (311) 
es paradigmdtico. Quizds por ello una mayorfa del T.S. 
se vea inclinado a aceptar la versidn dé la educacidn 
como un minimun de servicio a prestar como un derecho 
inherente en el substantive due process (312).
De todas formas, los casos de utilizacidn de otras 
cldusulas para reconocer welfare rights son totalmente 
excepcionales. Tal ocurre por ejemplo con la libertad 
de asociacidn de la primera enmienda. Mientras el T.S. 
permitid a lo largo de la ddcada de los 60 las asocia- 
ciones para la defensa legal de grupos de indigentes - 
(313), dado que al fin y al cabo era el interds de ac­
ceso a la justicia el afectado, no ha ocurrido lo mis­
mo cuando han salido a relucir otros intereses como el 
de las asociaciones para la obtencidn de servicios md- 
dicos de mejor c§lidad pero a precios mds bajos. Efec­
tivamente, en Garcia v. Texas State Board of Medical - 
Examiners (3I4), el T.S. admitid la validez de una ley 
de Texas que prohibfa esas asociaciones por falta de - 
licencia profesional de los drganos directivos, drga—  
nos obviamente de cardcter administrative y no mddico, 
aunque sdlo se tratara de una afirmacidn de una senten 
cia de un tribunal de distrito.
Pero reconducir a la cldusula de igualdad, a la - 
de substantive due process o incluse a la de libertad
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de expresidn o asociacidn estos welfare rights no solu 
ciona el tema, sino que sdlo encuadra el marco donde - 
las autdnticas fuentes constitucionales van a venir a 
operar: historia, interaccidn de poderes o onst ituc i ona 
les, consensus, hechos déterminantes, filosoffa moral, 
razdn, ••• e incluse la teorfa procedimental de Ely —  
han sido recogidas como posibles fuentes para operar - 
la citada constitucionalizacidn.
Naturalmente, al hablar de historia me refiero a 
la historia general norteamericana, cuyo paso en 1937 
hacia el llamado Estado positive, legitimado por el T.
S. (315), en un proceso en el que, en palabras de --
Corwin, "el due process pasd de ser una cldusula limi- 
tadora del poder législative a ser un estimule real de 
la accidn legislativa de cardcter nivelador (316)", es 
considerado como suficiente para otorgar el cardcter - 
de fundamentales a los welfare rights. Quizds por elle 
la dnica diferencia entre la jurisprudencia de 1937 en 
adelante y la que actualmente séria constitucionaliza­
cidn de los Tjelfare rights no resida en los val or es en 
los aue dstos se apoyan (317), sino en los problemas - 
inst ituc i onale s que se plantean cuando del "no-hacer"
se pasa al "mandato de hacer" en el enjuiciamiento--
constitucional (318). Para Miller, por ejemplo, lo que 
Pekelis denominara en 1950 la Jurisprudence of Welfare 
(319) comenzd hace mucho tiempo. Congreso y T.S. die—  
ron el contenido del Estado Positivo a la Constitucidn, 
"fundament ali zando" asi tendencias al menos hasta 1981 
irreversible s.
Como dice Michelman, "todas las prdcticas e inst^ 
tue ione s pdblicas (desde 1937), incluyendo las tcadici£ 
nés constitucionales y otras expresiones oficiales y - 
populares de metas e idéales, contribuyen a manifestar 
los valores morales (en pro de los welfare rights) de 
la sociedad norteamericana en su con junto (320)".
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Lo que para unos es historia general, es para --
otros consensus o simple expresidn de val ore s sustant^ 
vos fundamentales. Si la igualdad no puede decirse que 
sea un valor consensuado en la sociedad norteamericana, 
grandes voces se han levantado, por el contrario, en - 
pro de la adeoua.da elevacidn de rango del minimo de —  
servicios bésicos que constituyen los welfare rights.
Pue en 1968 (321) el profesor Michelman quien dio 
un giro insospechado a la cléusula de igualdad, giro - 
que ha tenido su influe ne ia no sdlo en los tribunales 
estatales (322), sino igualmente en muchos sectores —  
doctrinales norteamericanos.
Para Michelman, la aplicacidn estricta del princi 
pio de igualdad es "enddmicamente problemética (323)".
El concepto de igualdad llevado a sus lîltimas conse--
cuencias (discriminacidn de facto) supondrfa "poco mds 
o menos, la creacidn de un mercado ••• o el rechazo de 
la liberacidn de determinados sujetos de las vicisitu- 
des de la fijacidn de precios en un mercado libre... - 
Y el riesgo de estar expuesto a un mercado ... no se - 
considéra objecionable en nuestra sociedad. (por el —  
contrario) normalmente considérâmes que el requérir de 
cada consumidor el pago del precio total del mercado - 
de lo que consume es, a la vez, lo mds justo y lo mds 
eficaz (324)".
Si este presupuesto se da por bdsico, lo que indu 
dablemente ocurre en el dmbito norteamericano, sdlo —  
puede contemplarse excepciones a este sistema. La idea 
de igualdad no refieja esa excepcionalidad, sino que - 
su dindmica potencialmente expansiva puede llevar a la 
desaparicidn como principio judiciable al no proporclo 
nar la respuesta al cuénto de igualdad. Por el contra­
rio, la idea de un mfnimo de proteccidn, a base de se-
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halar los servicios que se consideran bdsicos, sf tiene 
cardcter excepcional dentro del conjunto del sistema. - 
Ese mfnimo serfa encuadrable dentro del principio de —  
igualdad, ya que la satisfaccidn de esos intereses bdsi 
cos, en dltimo tdrmino, favorece dicha igualdad (325); - 
pero no coincide con dl. Hay una serie de supuestos don 
de ambos conceptos coinciden, el drea actual de aplica­
cidn de la cldusula de igualdad, salvo cuando no hay in 
terds fundamental (sino mero test de racionalidad) o —  
cuando la clasificacidn es de iure y tan sospechosa que 
no necesita afectar a ningdn interds fundamental. Pero 
en el resto los enfoques son totalmente distintos.
Ni qud decir tiene que este concepto de mfnimo, —  
aparté de que parece haber sido admitido por el T.S. en
algunos casos concretos, como en el de la educacidn --
(326), explica con cierta coherencia aparentes contra—  
dicciones en muchas Ifneas jurisprudenciales.
En primer lugar, explica la diferencia de trata--
miento entre distintas prestaciones de la seguridad so­
cial; en concreto, entre los programas que se basan en 
una pura situacidn de indigencia, como el APDC y los —  
que se basan en otras situaciones fdcticas nue no presu 
ponen posiciones econdmicas desesperadas (327). Igual—  
mente, ha servido para justificar el distinto tratamien 
to en el caso de filiacidn ilegftima ya que como 0. J. 
Burger dijo en Lucas (328), mientras en Jimenez, cuando 
se anuld una ley que distinguid entre ilegftimos, la —  
ley no permitfa probar la dependencia, esa no era la si^ 
tuacidn en Lucas, donde la discriminacidn consistfa en 
imponer la carga de la prueba, no la imposibilidad di—  
recta de recepcidn de la prestacidn (329). Esta expli- 
cacidn résulta "poco convincente (330)" porque en otros 
dmbitos donde lo que se exigfa era la prueba de depen—  
dencia la ley se ha anulado tambidn por discriminar en
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la imposicidn de cargas (331) y pornue, si se compara 
con otros casos de filiacidn, singularmente con Cahill 
(332), la dependencia no es factor determinants, sino 
la naturalsza del programa, prestacidn por superviven­
cia en Lucas versus APDC en Cahill.
Se ha sugerido que es la naturalsza del programa 
de nuevo lo que distingue Murry de Salfi (333) (Food —  
Stamps versus prestaciones por supervivencia) en vez -
de una revisidn de la doctrina de las presunciones --
iuris et de iure; que es la situacidn de desempleo en 
vez de la libertad religiosa lo que motiva casos como 
Sherbert y Thomas (334); nue el resultado de la aplica 
cidn del test de la racionalidad se basa en que dltima 
mente se supone que los demandantes como en Schweiker 
(335) estàn al amparo de otras institueiones pdblicas; 
e incluso que la dnica forma de hacer coherentes casos 
como Moreno y Belle Terre (336) reside no en fijarse - 
en el element0 del vinculo familiar de los que viven - 
en determinada zona urbana sino en fijarse en el hecho 
de la situacidn econdmica de ambos tipos de deipandan—  
tes (trabajador rural pobre versus estudiantes, quie—  
nes no lo son necesariamente).
Pese a estas "explicaciones (337)" es dudoso nue 
en realidad lo que estemos contemplando no sea un des-
censo de los valores sociales que decisiones como --
Murry, Moreno, Goldberg 0 Jimenez enmarcan. descenso - 
comenzado a mediados de los ahos 70.
Sin embargo, es cierto nue la teorfa del mfnimo - 
prestacional ha tenido mâs acogida que la de la igual­
dad abstracta. La creciente relevaneia constitucional 
que han adquirido fendmenos administrât ivos como son - 
los procedimientos de suspensidn-c.esacidn de servicios 
bàsicos (338) esté, en esta Ifnea. Por otra parte, al -
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contrario que en Lindsey (339), el T.8. ha anulado es- 
ruemas régulâtorios de arrendimientos urbanos parale—  
lo3 al examinado en aquél caso pero aplicables a zonas 
de viviendas sociales en las que los arrendatarios las 
recibieron previa demostracidn de su situacidn de indi 
gencia, aunque el T,S. sostuvo el fallo sdlo con fimda 
ment os de caràcter legal o reglamentario pero no oons- 
titucional (340).
MicheIman ha sugerido, por tanto, que tanto Dan—  
dridge (341) como Lindsey son casos en que no est& en 
juego un mlnimo prestacional, sino una fijacidn de ni­
velés de igualdad por encima de ese mfnimo que es lo - 
que los tribunales rechazan (342).
A nivel doctrinal, Tribe tambiën ha aceptado ple- 
namente la teoria del minime prestacional como valor - 
fundamental de rango constitucional (343) y a nivel —  
pràctico los tribunales fédérales inferiorss, al menos 
en materia educativa (344), tambi^n.
Sin embargo, los dicta, obiter o no tan obiter, -
del T.S. tambidn parecen a veces negar ese mlnimo.--
Lindsey es muy claro al respecte: la Constitucidn no - 
cura enfermedades socio-econdmicas.
Desde otro punto de vista, distinto, pero no por 
elle menos original, Clune ha resaltado otro tipo de - 
consenso, mds acorde con los valores constitucionales 
norteamericanos, que servirlan de hilo conductor en e^ 
ta jurisprudencia aparentemente contradictoria. Para - 
Clime el T.8. tiene al menos claro un valor: el de la 
escapada de los circules de pobreza. Este es el valor 
consensuado de rango constitucional. No se trata, como 
en MicheIman, de la existencia légitima de mercados, - 
sino de "la afirmacidn del principle dtico tradicional
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en Norteamdrica de que la de s igualdad puede tolerarse 
siempre que haya movilidad econdmica y social (345)". 
No es la ausencia de prestaciones mlnimas en cuanto ta 
les lo que puede motivar la inconstitucionalidad, sino 
en cuanto su denegacidn no favorece la movilidad geo—  
grdfica, como en Shapiro y Maricopa (346) o incluso, - 
si se quiere, Edwards v. California (347) o social, co 
mo en el mlnimo educative. Clune, por tanto, lo nue ha 
ce es especificar conforme a ese criterio de movilidad 
los minimes que Miche Iman construye en abstracts.
El consensus no es la dnica fuente que se ha adu- 
cido como via de constitucionalizacidn de los welfare 
rights. Ya conocemos otra propuesta del mismo Michel—  
man en el sentido de recurrir a la racionalidad, como 
maximalizacidn de bénéficiés sociales con el mener cos 
te, y su conte Stac idn por Bennett (348). Tambidn ha si 
do Michelman el que ha defendido abiertamente el valor
normative constitucional de la filesofla moral. Al --
igual que con Stuart Mill en el campe de los llamados 
autonomy cases ( 349), lo que abiertamente se propone - 
es la constitucionalizacidn de la filosofla del dere—  
cho de Rawls (350) o, simplemente, de argumentes filo- 
sdfico-jurldicos paralelos a los de Rawls como pueda - 
ser por ejemplo la censtruccidn de Grey (351).
Para los escepticos acerca de este tipo de fuen—  
tes constitucionales (352), quizes convenga recordar - 
que forma parte de la tradicidn norteamericana la 11a- 
mada sociolocial nurispiudence que predica la exacta - 
correlacidn entre las normas, o subnormaa constitucio­
nales, y la realidad factica sobre la que se aplica. - 
Cuando la misma mayorla del T.S, que ha negado i*ango - 
constitucional a los welfare rights admits que exista 
una diferencia de envergadura entre lo que a grandes - 
rasgos constituyen la legislacidn propiamente econdmi-
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ca y la legislacidn social, la semilla para la aplica- 
cidn de distint os nivales de examen de la constitucio- 
nalidad està sembrada. En Dandridge este hecho sali6 a 
relucir aunque ello no motivara la aplicacidn del test 
màs estricto de constitucionalidad (353) como predica- 
ba J, Marshall cuyo enfoque loâs preciso a la hora de - 
calibrar los intereses que toda norma legaliza quizàs 
esté mâs cerca de la realidad.
El dltimo gran intent o reciente de c onst i tuci ona- 
lizar los welfare rights proviens igualmente de Michel 
man. Su enfooue ahora no reside en los valores sustan- 
tivos o filosdfico-jurfdicos en que los welfare rights 
se basan, sino en los valores "procedimentales". Lo —  
que Michelman ha propuesto en dltimo término no es ni 
mâs ni menos que la aplicacidn de la metodologfa de —  
Ely. Efectivamente, para Michelman, los welfare rights 
tienen una conexidn absolute con la participacidn demn 
crâtica, sobre todo la educacidn, y su privacidn suele 
responder por excelencia a esquemas de prejuicios mayo 
ritarios nue hacen de los indigentes en general la mi- 
norla (discrete e insular) tfpicamente perjudicada por 
la legislacidn mayoritaria. En una palabra, la nota 4 
a pie de pâgina de Carolene no podia haber dado con un
supuesto de aplicacidn mâs tîpico (354). La compara--
cidn entre los autonomy rights constitucionalizados r^ 
cientemente por el Tribunal Burger y los welfare rj^ts, 
dejados de constitueionalizar, al menos oficialmente, 
le de obviamente la razdn. Pero, como sabemos, tampoco 
Ely ha sido aceptado por el T.S., sino parcialmente. - 
Su versidn de la Constitucidn dista bastante de ser —  
realidad en el mundo jurfdico norteamericano.
De todas formas, el esfuerzo de Michelman demues- 
tra que el problema no es enteramente uno de fuente s - 
normativas, sino que la naturaleza de la justicia cons
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titucional, sus limites institucionales, pe^ a^n a veces 
tanto como los sustantivos,
D:2,- Los problemas institucionales.
Oonstantemente, a lo largo de la exposicidn de las 
Ifneas jurisprudenciales, se ban ido ^niendo de reli^ 
ve dos tipos de dificultades bâsica&%wâl!que la consti­
tue ionaliza ci dn de los welfare rights se enfrenta: la 
atribucidn de crédites presupuestarios y los problemas 
de administracidn de las prestaciones en el caso de —  
que los tribunales decidieran meterse a fonde en el t£ 
ma.
(a).- ^Cdmo administrar los welfare rights?.
Todo el campe de los welfare rights es uno de los 
tipicos cuyo reconocimiento no genera para el Estado - 
un "no-hacer" sino "una obligacidn positiva de hacer", 
un tlpico derecho prestacional.
El reconocimiento de los mismos implicaria, por - 
tanto, para les tribunales, el meterse de lleno en corn 
petencias tradicionalmente estatales o locales (fédéra 
lismo), legislativas o ejecutivas (separacidn de,pode- 
res-funcidn judicial sustantiva); en una palabra, el - 
etemo tema de la existencia de "manageable standards" 
y de remedies apropiados.
Pues bien, ni siquiera en el campo de la educa—  
cidn, donde se tiene al menos 25 ahos de experiencia - 
en la desegregacidn de escuelas (355), ha sido el T.S. 
capaz de vencer la inercia (356).
En realidad hace tiempo que este resultado se ha- 
bia vaticinado. Ya en 1972 se desatd uno de los mâs —
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fuertes ataques contra la idea de la utilizacidn de la 
Constitucidn, y en concrete del poder judicial, en la 
perse cue idn de la redis tribucidn de la renta nacional.
Efectivamente, en dicho ano, el profesor V/inter - 
vino resumidamente a decir "que la nocidn de welfare - 
rights constitucionales es errdnea porque no existen - 
estândares de enjuiciamiento para determinar cuândo se 
satisfacen los supuestos derechos y los tribunales, en 
ausencia de esos estândares, no pueden définir ni apli 
car esos derechos, salvo que usurpen abiertamente fun- 
ciones ejecutivas y legislativas (357)".
Winter basa su afirmacidn en el tipo de decisio—  
nés que los tribunales tendrlan que tomar, decisiones 
que harian parecer a los planes de redistribucidn de - 
distritos électorales "un juego de ninos (358)". Dejan 
do aparté las decisiones mâs générales, como la déter­
mina ci dn del grupo a favorecer y la de los servicios, 
y su nivel^ a satisfacer, para lo cual la competencia 
o habilidad judicial es mâs que dudosa, el problema de 
la fijacidn del cuânto a satisfacer, sin que ello pro­
voque el fendmeno de la reversidn (que la actuacidn —  
oficial suprima los incentivos del total del sistema - 
motivando de nuevo que los pobres sean mâs pobres), es 
un fendmeno que sdlo el proceso democrâtico puede solu 
cionar.
Incluse una aplicacidn sectorial de la teorla de 
los servicios minimes obligarla a los drganos judicia- 
les a hacerse con una informacidn que no poseen y a d£ 
tar a las sentencias de una flexibilidad (para corre—  
gir disfunciones) ^ue por esencia no constituye la la­
bor de enjuiciamiento, sino la labor legislativo-ejecu 
tiva. Utilizando el ejemplo de las redistribuciones t£ 
rritoriales, Winter resalta que, al fin y al cabo, ds-
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ta s  se basaron en una subnonna co n s titu c io n a l (un hom- 
b re , un vo te) suficientem ente general y , a la  vez p e r- 
m is iv a  de pocas v a ria n te s  (no d is creo io n a l segün lo s  -  
casos que lle g a ra n  a lo s  trib u n a le s ) # Un sistema ju d i­
c ia l  de f ija c id n  de mlnimos pre s ta c i onale s ofrece in f i  
nitam ente mâs a lte m a tiv a s  y , por ta n to , supone deci—  
siones le g is la t iv o -a d m in is tra tiv a s  por esencia.
Frente a este tip o  de c r f t ic a , los  promet ore s de 
la  c onst i  tu c i onalidad a b ie rta  de lo s  w e lfa re  rig h ts  —  
afirm an , por un lad o , que la  c o n s titu c io n a liza c id n  de 
esos derechos no im p lican  neoesariamente drdenes ju d i-  
c ia le s  de actuacidn , sino simplemente su reconocimien­
to  como p rin c ip io  in te rp re ta tiv e  (359 ) ;  por o tro , a f i r  
man que la  pretendida com plejidad no lo  es t a l  o, a l  -  
menos, que lo s  jueces estân perfectam ente capacitados 
para tomar este tip o  de decis iones. Pueden lim ita rs e  a 
an u lar esquemas lé g is la tiv e s  ordenando la  presentacidn  
de otros nuevos a l  le g is la t iv e  (360) o pueden basarse 
en expertes como en o tras  muchas âreas recientem ente -  
ju d ic ia liz a d a s  (3 6 1 ) .  La form ulaeidn  de posibles p la —  
nés a lte rn a tiv e s  a l  de la  im posicidn lo c a l para la  f i -  
nanoiacidn de la  educacidn, por ejem plo, ha sido i n f i ­
n ite  (3 6 2 ) .  Por e llo , acusan simplemente a lo s  defenso 
res de la  incapacidad in s titu c io n a l ju d ic ia l de querer 
l is a  y llanam ente salvaguardar p rerro g ativas  a lo s  n i­
ve lés  lo ca les  o e s ta ta le s  le g is la tiv e s  de decis idn , —  
p rin c ip io s  de su bsid iariedad  (363) y fe d e ra l, que son 
sustantivos y no in s titu c io n a le s . Para lo s  favorece do­
re  s de su c o n s titu c io n a liza c id n  s é ria  un problema de -  
bdsqueda de remedies adecuados pura y simplemente.
( b ) . -  iOrdenar lo s  c ré d ite s  presupuestarios?.
Las sentencias pueden im p li car e l  desembolso de -  
grandes cantidades de d in e r o en forma de créd ites  para
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vivienda, educacidn, prestaciones de seguridad social 
... etc., etc. Como dice Bennett, "la doble condicidn 
de los casos constitucionales de welfare rights, en —  
los que estân implicadas cuestiones de discriminacidn 
y libertad personal pero en los que realmente lo que - 
estâ en juego es el diner o, plant ean una problemâtica 
especial, pues, cuando el segundo de los temas asoma - 
la cabeza, los tribunales tienden a colocarse al lado 
de otros poderes pdblicos (364)".
Efectivamente, la deferencia al legislative de —
los poderes distribuidores del gasto pdblico es un --
principio que admit e muy pocas excepciones. Por ello - 
el ataque principal a la constitucionalizacidn de los
welfare rights se basa en este principio elemental --
(3 6 5 ) .
Exist en dos formas de sacudirse de encima este ti 
po de argumentes. En primer lugar, estâ la posicidn rf 
gida, purement e formaliste, que indica que en este cam 
po las sentencias judiciales no tienen por quâ ser di- 
ferentes al resto de las âreas de enjuiciamiento judi­
cial, No sdlo hay precedentes recientes, como son los 
casos de la llamada institutional litigation (366), si 
no que, en dltimo târmino, la sentencia no difiere del 
mandate judicial de indemnizacidn de danos y perjui—  
cios t3 6 7 ) .
En segundo lugar, quâ duda cabe de que el T.S. es 
consciente de este problema. Por ello adopta una postu 
ra mâs suave tanto cuando opera a favor del legislati­
ve, configurando una presuncidn de c onst it uci onalidad 
(368), como cuando hace caso omiso, indicando que es - 
un factor que no tiene en cuenta en un caso determina- 
do (3 6 9 ) .  En una palabra, las consideraciones de poli­
tisa econdmica forman parte realmente de los fundamen—
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tos de la sentencia (370). Sin embargo, conviens recor 
dar que siempre ha reconducido estas nociones de opor- 
tunidad a principios jurfdicos y,en concrete y, sobre 
todo, al principio de la necesidad del control parla—  
mentario de la disposicidn del gasto pdblico.
(c).- ^Imposicidn de deberes (versus derechos) —  
constitucionales?.
Tanto la objecidn de la falta de estândares como 
la del mane je de crédites presupuestarios se basan dl- 
timamente en la oposicidn a los tribunales como artffi 
ces del cambio constitucional, imponiendo no sdlo llmi 
tes ("no-hacer") sino obligaciones ("de hacer") a los 
restantes drganos constitucionales y poderes piîblicos 
en general. Sin embargo, dltimamente, a nivel tdcnico, 
el abanico de Temedies y writs de los tribunales fédé­
rales ofrece todas las variantes posibles para llevar 
a cabo ese mandate. D^%os primeros ahos del Tribunal 
Warren se ha admitido como légitima en abstracto esa - 
labor de los tribunales (371) aunque sefîalândose sus - 
peligros (372). Son los constitucionalistas estrictos
como Berger (373) niegan esta posibilidad de imposi---
cidn de deberes como principio constitucional. Pero, - 
lo que ahora conviens resaltar, es que la constitucio­
nalizacidn de los welfare rights no tiene por qué im—  
plicar necesariamente la imposicidn directa de deberes, 
sino que exist en formas mucho mâs sutiles de constitu­
cionalizacidn de intereses sin tener que colocar a los 
tribunales en primera fila. De nuevo ha sido Michelman 
quien ha formulado esta nueva versidn de los derechos 
constitucionales que se parecen mâs a nuestros princi­
pios de polltica econdmic-social que a los derechos —  
constitucionales clâsicos del mundo anglosajdn donde -
se estâ acostumbrado a un todo o nada en la formula--
cidn de intereses constitucionales. Appleton ha barrun
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tado que es tamo 8 ante un_"nuevo concept o de los dere—  
chos constitucionales (374)", pero ella, junto con -—  
Dworkin, quien distingue entre derechos e intereses —  
constitucionales (375) son los dnicos que parecen ha—  
berse dado cuenta de este giro en el constitucionalis- 
mo norteamericano. Tambiân Tribe,por otro lado,parece 
haber asuiÿido esta idea en su e structuralisme (376).
D%3#- La constitucionalizacidn de los*welfare rights^- 
sin la creacidn judicial de la prestacidn.
De las distintas fdmrulas creadas para salvaguar­
dar a nivel constitucional los welfare rights sin im—  
plicar una disfuncidn judicial de carâcter institucio­
nal la primera consiste en dejar la iniciativa a los - 
cuerpos legislatives para bloquear el status que produ 
cido por la legislacidn; la segunda consiste en la ju- 
dicializacidn de contrôles a través del procedural due 
process y la tercera en la utilizacidn de la tâcnica - 
de la interpretacidn de la finalidad de la ley para —  
"presuponer” motives concordes con los welfare rights.
Sdlo la primera y la tercera h^n sido de algdn mo 
do apuntadas por la doctrina actual, teniendo ambas ba 
se jurisprudencial mâs que suficiente. La segunda es, 
de he cho, ya actualidad, aunque su mécanisme de operati 
vidad no constituye sino sdlo muy indire c tame nte una - 
constitucionalizacidn.
(a).- La petrificacidn de los derechos de rango - 
meramente legal.
La primera forma de constitue ionalizar los welfa­
re rights sin que ello plantée el tema de los tribuna­
les como mot ore s frente a la inaccidn de otros drganos 
constitucionales,ni el de las fuente s, consiste en evi-
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tar por via judicial la derogacidn de las leyes que —  
crearon y regular on las prestaciones o los servicios.
Ello puede basarse en dos tipos de argumentacio—  
ne8 totalmente distintas. La primera de ellas no pétri 
ficarla totalmente el status quo pero lo someterla al 
gravamen de indemnizar el recorte de las prestaciones. 
La segunda es mucho mâs ta jante, pues afirmarla la iria 
movilidad absoluta de esas prestaciones.
a:1.- La "nueva propiedad" de Reich.
Frente al enfoque clâsico de la doctrina al 
tratar el tema de la privacidn de prestaciones, - 
el calificarlas como derecho o privilégie (377), 
Reich propuso, en 1964, aceptar definitivamente - 
un nuevo concepto de propiedad (378): el Estado - 
interveneionista genera expectativas patrimonia—  
les, muchas veces basadas en una reciprocidad por 
los sistemas de cotizacidn especffica para deter- 
minadas prestaciones, expectativas que en la ac—  
tualidad se parecen mâs a la propiedad privada de 
un cierto crédite frente a una compahâa de segu—  
ros que a un bénéficié pdblico discreoional. De - 
he cho, incluse el trasvase histdrico de funciones, 
de las compafîfas privadas al Estado, permits cuaf» 
lificarlas de auténtico derecho. En una palabra, 
asi como de un concepto feudal de la propiedad ba 
sado en parte en poderes sociales mâs que en el - 
valor de mercado se pas<5 al concept o liberal, de 
éste se ha pasado a un concepto de patrimonio ba- 
sado en prestaciones estatales (Reich utiliza la 
terminologia de state largess) cuya revocacidn —  
"si se hace necesaria, por motivos no acliacables 
al beneficiario individual, sino por motivos legi 
timos de utilidad pdblica, quizâs sea apropiado -
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requérir su page o justa indemnizacidn (379)".
Al aho siguiente, desarrolld todavia mâs el 
tema (380) llegando a afirmar que las expectati—  
vas creadas por el intervenci onismo del Estado —  
del Bienestar le han autoobligado a crear un mini 
mo prestacional hasta la fecha no constitucionali 
zado por desconexidn con la realidad.
Mientras en este segundo aspecto coincide —  
con la teorla del mlnin^ o, en el primero hay aspe£ 
tos realmente novedosos. Independientemente del - 
impact0 de I^ eich en el T.S. en el campo del proce­
dural due process (381), su propuesta destaca por 
la reconduccidn al esquema expropiatorio del nue­
vo concepto de propiedad.
En este ter reno, sin embargo, el T. S. no ha 
cedido ni un âpice: el legislative tiene total p£ 
testad a la hora de modificar las prestaciones de 
la seguridad social. Todo intente de asimilacidn 
de los esquemas prestacionales con la propiedad -
privada es &lso. Tanto Hisquierdo (382) como--
Fritz (383) se han ocupado muy recientemente de - 
destacar la distinta naturaleza de las prestacio­
nes piîblicas frente a los contrâtes privados de - 
seguros.
a:2,- El alcance de la state action.
Uno de los casos mâs curiosos de la dâcada - 
de los 60 fue Reitman v. Mull^ (384). No vamos a 
repetir ahora ni las circunstancias fâcticas ni - 
la doctrina sentada en el caso aunque recomenda—  
mes al lector un breve repaso (385). Reitman per- 
mitid distinguir la simple operacidn neutral de -
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derogar leyes de la acci6n de contenido sustanti- 
VO que fue considerada como actuacidn pdblica pa­
ra aplicar la clâusula de igualdad. El caso fue - 
criticado incluso por aqudllos que confesaban pd- 
blicamente su acuerdo con el resultado (386), pe­
ro lo que ahora nos int ere sa es su conexidn con - 
los welfare ri^ts. De nuevo ha sido Michelman —  
quien ha indicado que uno de los mâtodos de cons- 
titucionalizar los welfare rights consiste en de­
jar que el legislative promulgue programas dirigi 
dos a la satisfaccidn de necesidades bâsicas (sal 
vando as! las operaciones que podrfan formularse 
a la creatividad judicial directa) para dejar lua 
go al poder judicial su interpretacidn y manteni- 
miento. Para Michelman, Reitman refleja claramen- 
te "un deber constitucional de no discriminacidn 
al que los tribunales no pudieron dar el impulse 
inicial porque no tenfan forma de fijar las cues­
tiones relatives a la atribucidn de competencia - 
ejecutiva, procedimiento administrative, poder —  
sancionatorio ... etc. La ley promulgada refleja- 
ba esas variantes y su derogacidn ... un motive o 
una finalidad de la ley claramente inc onst i tuci o- 
nal (387)". Lo mismo podËan hacer los tribunales 
con la derogacidn de leyes que establecieran wel­
fare rights. Declarando ciertos motivos 0 fines - 
de las leyes ilegitimos se podia procéder a coi^ 
titucionalizar estos derechos prestacionales.
Aunaue la tdcnica de la fijacidn judicial de 
los motivos y finalidàdes de las leyes ha tenido 
su aplicacidn en este campo (388), nunca ha llega 
do el T.S. hasta este extreme. De nuevo pueden ci 
tarse los mismos casos recientes de Hisquerdo y - 
Fritz (389). Ni q^d decir tiene que el presupues­
to del ejercicio 1980-81, con la reformas del Pra
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sidente Reagan, dejarian igualmente todo esto muy 
claro. Por otra parte, si hay algo en los funda—  
mentos de Reitman, es precisamente que el T.S. —  
eludid conscientemente el decidir que no se po—  
dian derogar las leyes antifiiscriminatorias. Todo 
el caso se basa en que la constitucionalizacidn - 
de la proposicidn 14 ara "algo mâs que una mera - 
derogacidn (390)".
(b).- El procédural due process como vehfculo de 
la constitucionalizacidn de los welfare rights.
Donde mâs influencia vino a tener la tesis de —  
Reich fue en el campo de las garantias que rodean a —  
las privaciones de la "nueva propiedad". En este ârea, 
el Tribunal Burger ha llevado a cabo una "autântica r^ 
volucidn (391)", aunque algo recortada en los dltimos 
ahos (392). Sin embargo, el procedural due process no 
garantiza en si mismo absolutamente nada. Simplemente 
retrotae los procedimientos administrativos para la in 
corporacidn de la motivacidn y de la audiencia a los - 
mecanismos de privacidn o modificacidn de prestaciones. 
No afecta en si mismo a los derechos sustantivos a di- 
chas prestaciones.
Ni quâ decir tiene que esta visidn es demasiado - 
estrecha. El procedural due process, al garantizar —  
unos procedimientos justos, garantiza las motivaciones 
sustantivas, pues, al constar en el expedients, se su- 
jetan a un control judicial mucho mâs estricto tanto - 
reglamentario como legal o incluse constitucional, in­
dependientemente del hecho de que la prolongaciân del 
procedimiento aumenta el tiempo en que se continua cum 
pliendo el servicio o realizando la prestaciân y del - 
hecho de que el "ser oido" a veces es mâs importante - 
que el resultado.
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En cuanto a esto dltimo, tengamos por ejemplo,--
O'Bannon v. Town Court Nursing Center ( 393), donde el - 
T.S, sostuvo que los resident es de un asilo para ancia- 
nos no tienen derecho de audiencia en un expediente de 
revocacidn de la decisidn de proveer al centre con fon­
des pdblicos, pese a que la revocacidn supusiera e l --
traslado (incluse con "efectos inmediatamente adverses") 
de ancianos. Independientemente de la ouest idn de si su 
interâs era suficientemente relevante a efectos sustan­
tivos (394), iquâ duda cabe de que su audiencia en el - 
procedimiento no sdlo era ouest idn de justicia procedi- 
mental o administrât iva, sino igualmente de nue podfan 
haber influenciado sustantivamente el proceso de toma - 
de decisidn!.
En cuanto a lo primero, el sistema de enjuicîamien 
to de quâ sea lo que constituye "propiedad" o "libertad* 
a efectos de atribuir ne ce sar iament e o no la motivacidn 
y la audiencia a los procedimientos de privacidn, hace 
que inévitablement e se juzgue en cierta manera el fonde. 
Dado que no hay un procedimiento administrative unifor­
me y general, el T.S. aplica las reglas bâsicas de ese 
procedimiento (motivacidn y audiencia) a las decisiones 
que afectan a intereses sustantivos de relevancia sufi­
ciente (^intereses constitucionales?). El juicio acerca 
de la relevancia se convierte asf inévitablemente en un 
juicio sobre el fonde. Como dice Ely, "parece ser, sa—  
bes, rue el que (el interâs afirmado) sea o no un inte- 
râs (con relevancia constitucional a efectos de la apli 
cacidn del due process) depends de si tiene s o no dere­
cho a ese primer interâs; lo que quiere decir que el T. 
S. tiene que decidir si tienes derecho a âl antes de d£ 
cidir si tienes derecho a ser ofdo si tienes derecho a 
âl (395)". Este juego de palabras trata de describir un 
fendmeno real, Sdlo los que tienen una autântico dere­
cho al empleo y no los nue tienen un contrat o temporal
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no autornâticamente renovable (396) tienen un interâs - 
suficiente para ser ofdos, luego se estâ decidiendo an 
tes la cuestidn de quiân tiene derecho al empleo de la 
de nuiân tiene derecho a ser ofdo acerca de si se tie­
ne o no derecho al empleo.
Sin embargo, ello no pasa siempre, sino sdlo en - 
los casos en que de lo que se priva a alguien es de al 
go cuya calificacidn de simple expectativa o de autân­
tico interâs es borrosa. Si cogemos, por el contrario, 
el caso tfpico, Goldber^(397), el prescribir como obli 
gatoria la motivacidn y la audiencia para privar de —  
prestaciones del programa APDC no pre juzga que se ten- 
ga efectivamente derecho a la prestacidn o si cogemos 
Memphis (398) tampoco quiere decirse que se tenga dere 
cho a los servicios de agua, gas y electricidad sin su 
pago. La accidn del procedural due process es aquf mâs 
dâbil: (A) Garant iza la justicia proc edimental admini£ 
trativa, que ya es un valor en sf mismo, operândose —  
una forma muy tenue de "constitucionalizacidn", y (B) 
Facilita la probable revisidn judicial contencioso-ad- 
ministrativa de los motivos alegados por el drgano que 
suspende la prestacidn o el servicio y el control por 
tercero de los he chos déterminantes, garantfa ya mu—  
cho mâs sus tant iva y (C) Cohibe la suspens idn o pre sta 
cidn de derechos motivadas inc onst i tue ionalmente, pre­
cisamente por miedo al control de los motivos.
Tengamos, por ejemplo, en el âmbito acadâmico del 
derecho a la educacidn. University of Missouri Board - 
of Curators v. Horowitz ( 399), donde se "despidid" de 
una Pacultad de Medic ina a una estudiante cuyas califi 
caciones superaban los mfnimos pero cuya coi&uota (tia 
to con enfermos y profesores) y forma de vestir "no —  
concordaba" con las expectativas sociales ante un pro- 
fesional de la Medic ina. El dnico tema que se plantea-
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ba era el de si el procedimiento empleado era suficien 
te (400). En este caso la solucidn que se diera al te­
ma procedimental ténia una doble vertiente mâs sustan- 
tiva. Por un lado, la apreciacidn de ese procedimiento 
como suficiente dejaba a la Universidad un campo de àe 
ois idn intraacaddmico, paralelo al de la libertad de - 
câtedra o de ensenanza, que tiene enorme relevancia —  
sus tant iva y, por otro lado, indire et amente se estaba 
juzgando la "no convenci onalidad de su modo de vida en 
relacidn con la profesidn mâdica (401)", juicio sobre 
el fondo, "a lo Ely", que, de haberlo considerado los 
curators de la Universidad inc onst i tuci onal, les habrfa 
inhlbido.
Esta ligaz dn entre derechos sustantivos y proc edi 
mentales llega al culmen, como acertadamente han obser 
vado Nowak, Rotunda y Young, con la teorfa de las pre- 
sunciones ir/rebutables (402). Los casos prototfpicos 
son La Pleur (403) y Turner v. Department of Employ­
ment (404). El T.S. de dard inconstitucional en el prj. 
mero de ellos un reglamento de un distrito escolar que 
hacia obligatoria para las profesoras la suspensidn la 
boral, sin salarie, durante el embarazo y en el segun­
do una ley estatal que negaba a las trabajadoras emba- 
razadas la prestacidn de desempleo durante 12 semanas 
antes y 6 despuâs del parto. De hecho, el embarazo en 
cuanto tal no es condicidn sospechosa como el sexo —  
(405), Sin embargo, utilizando la tâcnica de la incons 
t it uci onalidad de las presunciones legislativas iuris 
et de iure el T.S. considerd que el no dejar de mos—  
trar a las trabajadoras su habilidad para continuar —  
trabaj and o durante ese perfodo iba en contra del due - 
process. La falta de posibilidad de individualizar en 
un expediente concrete fue utilizada obviamente como - 
pre texte (406) para condenar posibles motivos sustant^ 
vos inconstitucionales (407). Ponde y forma aparecen -
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ahora sf inextrincablemente xmidos.
(o).- Los welfare rights como mero s principios in 
terpretativos.
Sin embargo, la gran tâcnica que ha utilizado el 
T.S. para la constitucionalizacidn de ciertos welfare 
rights ha sido la de la interpretacidn de la finalidad 
de la norma enjuiciada como concorde con posiciones fa 
vorables a la extensidn de dichos welfare rights. Esta 
tâcnica, primero, ha permit ido la anulaci dn de leyes - 
denegatorias de algunas prestaciones sociales (Moreno. 
Jimenez) operando tanto a nivel legal como constituei£ 
nal, gozando cada vez mâs de un cierto consenso judi—  
cial, pues, como mfnimo, siempre ha reunido très jue—  
ces disidentes; y, segundo, ha permitido al T.S. favo­
recer la extensidn en vez de la limitacidn de las pra£ 
taciones.
No nueremos a estas alturas cansar a un lector re 
pitiendo jurisprudencia que ha salido a relucir a lo - 
largo de esta tesis. Tanto cuando tratamos el tema de 
la extensidn versus invalidacidn como alternat iva que 
ne ce sariament e viene provocada por la anulacidn de le— 
yes en virtud de la aplicacidn del principio de igual­
dad, al estudiar los efectos formais s de la déclara—  
cidn de inc onst ituci onalidad (408), como cuando estudia 
mos la autântica opérâtividad del Uamado test de la - 
raci onalidad o de la discriminacidn razonable cuando, - 
estudiamos la razdn como fuente constitucional (409), 
se puso muy claramente de relieve cdmo no era nada di- 
ffcil reconducir la finalidad de una ley que otorga —  
prestaciones a la de la mâxima cobertura pôsible que - 
normalmente suele figurar en todos los preâmbulos de 
dichas leyes. Los welfare rights no serf an asf un dere 
cho entendido como tal, que obligera al Estado a pres-
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tarlos, sino que se que dar fan simplemente en este rango 
interprétativo justificando el aumento o la ampliacidn 
del âmbito de aplicacidn de leyes prestacionales que ex 
cluyen a personas o colectivos determinados. La distin- 
cidn de Dworkin entre normas y principios se basa pre ci 
samente en este date. Las normas imponen automâticamen- 
te un deber y, ,por consiguiente, otorgan un derecho; —  
los principios, prima facie no e s table c en, mandat os jurf 
dicos en forma de obligacidn o de derecho, sino que ayu 
dan a dar funcionalidad a otra norma preexistente y di£ 
tinta del principio mismo que se intenta aplicar (410). 
El mëtodo e structural de Tribe se basa precisamente tam 
bidn en esta distincidn para lo cual bâstenos recordar 
ahora su ejemplo de cdmo la teorfa de la delegacidn pue 
de funcionar como Ifmite ta jante a la const itucionali—  
dad de determinadas leyes o como principio interprétât^ 
vo de si dichas leyes pueden o no ser consideradas in—  
constitucionales en virtud de otrôs aspectos a los que 
la teorfa de la delegacidn ayuda a funcionalizar (4II).
Résulta, pues, indudable que por lo menos a nivel 
de principio y por otros mecanismos mâs dâbiles que su 
reconocimiento como derecho ha habido una cierta const i 
tucionalizacidn de los welfare rights y, lo que queda - 
todavfa mâs claro, puede producirse âsta sin gran dis—  
torsidn en los limites inherent es en la propia natural^ 
za de la justicia constitucional. Tambiân résulta bas- 
tante claro que la tendencia del Tribunal Warren en sus 
dltimos ahos era mucho mâs fuerte. Lo que parecfa nue - 
iba a llegar era la constitucionalizacidn como autânti­
co derecho, bien por la via del mfnimo, bien por otras. 
No es pues de extrahar que si se habla hoy en dfa de —  
constitucionalizacidn de los welfare rights en Norteamâ 
rica haya nuiân niegue tajantemente que dicha constitu­
cionalizacidn se ha producido (412) o quiân indique que 
pese a haber estado constitucionalizados la decadencia
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de dichos derechos ha sido prâcticamente total (413), 
a la vez que tampoco debe sonar a raro que haya const^ 
tucionalistas norteamericanos que reconozcan actualmen 
te que dicha constitucionalizacidn si se ha operado —  
(414).
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NOTAS AL CAPITULO V
(1) Véase supra Capitule II.
(2) Veaiise, especialmente, The Judi cial Power of the
Purse. 126 U Pa L Rev 715 (1978)c y Bennett, Liberty,
Equality, and Welfare Reform.68 N W U L Rev 74 (1973).
(3) Tease especialmente Winter, Poverty. Inequality, and the 
Buual Protection Clause. 1972 S Ct Rev 41.
(4) Véase especialmente Bork, The Impossibility of Finding 
Welfare Rights in the Constituion.1979 Wash U L Q 695.
(5) Tease supra Capitulo III* Zo Z ««j
(6) Teanse Michelman, In Pursuit of Constitutional W)Ifare 
Rights; One Ulew of Rawls* Theory of Justice. 121 U Pa 
L Rev 962 (1973) y Michelman. Welfare Rights in a Cons­
titutional Democracy. 1979 Wash U L Q 659.
(7) Tease supra Capitulo IT, j SS.
(8) Appleton, Professor Michelman^s Quest for a Constitutio­
nal Welfare Right. 1979 Wash U L Q 715, 719.
(9) Id., pgs. 718-722.
(10) Tease supra
(11) Esta terminologia es usada tanto por la doctrina como por 
el mismo TS. Como veremos, sin embargo, se ha rechaz&do 
expresamente que la riqueza sea una clasificacidn sospe­
chosa.
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(12) Su mayor proponents ha sido sin duda Tushnet, The Newer 
Property;Suggestion for the Revival of Substantive Due 
Process. 1975 S Ct Rev 261.
(13) Todos concuerdan con Michelman en que la pregunta "^Por 
que\educacidn y no golf ?" es una pregunta realista y de 
sentido comun, aunque las respuestas difieran. La pregun* 
ta concluye el primer estudio que Michelman dedico al te­
ma; uno de los famosos poflogos de la Harv L Rev. Vease 
Michelman, Foreword; On Protecting the Poor Through the 
Fourteenth Amendment. 83 Harv L Rev 7, 59 (1969).
(14) Vease supra .
(15) 351 US 12 (1956).
(16) Veanse, por ejemplo la opinidn mayoritaria de J. Black 
y la concurrente de J. Frankfurter en Griffin.
(17) 351 US 12, 17 (1956).
(18) Id., pg. 19.
(19) Id., pg. 23.
(20) 372 US 352 (1963).
(21) De J. Harlan en Griffin.
(22) Ross V. Moffltt. 417 US 600 (1974).
(23) Fuller v. Oregon. 417 US 40 (1974).
(24) Boddie v. Connecticut. 401 US 371 (1971).
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(25) V. Streater. 49 USLW 4581 (1981).
(26) United States v. ICras. 409 US 434 (1973).
(27) Lassiter v. Department of Social Services. 49 USLW 4586 
(1981) y esc que se trata de la disputa acerca de la pri- 
vacion de la patria potestad para que esta (o la tutela) 
pasara a ser ejrcitada por un servicio social estatal.
(28) Ortwein v. Schwab 410 US 656 (1973)*
(29) Véase la explicacion del proceso seguido por esta l£nea 
jurisprudencial en Clune, The Supreme Court* s Treatment 
of Wealth Discrimination Under the Fourteenth Amendment. 
1975 S Ct Rev 289, 295r315; Note, The Decline of the Nev; 
Equal Protection: A Polemical Approach. 58 Va L Rev 1489 
(1972).
(30) Ortwein v. Schwab. 409 US 656 (1973).
(31) 399 US 235 (1970).
(32) 430 US 817 (1977).
(33) Al ado siguiente anuld el TS otra ley en otro caso muy 
parecido aunque se trataba de multas de trafiuo. Vease 
Tate V. Short. 401 US 395 (1971).
(34) Vease 399 US 235, 264 (1970). En el mismo sentido, GUN­
THER, pg. 945 y Clune, Op. cit. supra nota 29, pg. 302.
(35) Vease, en este sentido, Clune, Op. cit. supra nota 29, 
pgs. 301-03.
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(36) 430 US 817 (1977).
(37) Véase supra
(38) Frug, Op. cit. supra nota 2, pg. 761.
(39) Este programa existe en muchas universidades norteame- 
ricanas ya que el estudiante se limita a constater las 
posibles ilegalidades y son los profesores (normalmente 
penalistas) quienes, por clausula del contrato con la 
universidad, les^®^F®?®^^^^gratis en el proceso.
(40) 383 US 663 (1966).
(41) El derecho de voto no aparece para nada mencionado ex­
pre samente en la constitucion en cuanto tal derecho 
aunque sf aparece el principio de igualdad en su ejer­
cicio lo que indirectemente presupone su rango consti­
tucional.
(42) Véase GUNTHER, pg. 927.
(43) Las Ifneas jurisprudenciales motivadas por Harper son 
numerosas pudiendo resumirse en cuatro grupos: (A) la 
extension del voto a todo tipo de elecciones en subdi- 
visiones locales y administratives, Kramer v. Union Free 
School District n° 15. 395 US 621 (1969), aunque el Tri­
bunal Burger comenzo a tocar fondo al sostener la vali­
dez de la restriccion dsl derecho de voto en los distri­
tos para almacenamiento de agua (parecido a nuestras co- 
munidades de regantes) cuando se otorga solo a los pro- 
pietarios que se benefician del riego u otro uso, en 
Salver Land Co. v. Tulare Lake Basin Water Storage Dis-
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trict, 410 US 719 (1973), caso que fue considerado una 
excepcion al principio de un hombre, un voto que formu­
lera C.J. Warren, Pero el* curso pasado' se ha visto que 
la excepcion es ampliable ya que en Ball v. James, 101 
S Ct 1811 (1981), el TS la reafirmo extendiendola in- 
cliso a distritos en que la mayoria de los afectados no 
eran propietarios (en Salyer practicamente afectados y 
propéetarios, por el uso que del agua se hacia, coinci- 
dian); (B) La anulacion de restricciones por motivos fi­
nancières y otros a candidatos y partidos politicos. El 
ejemplo mas reciente es Illinois Elections Board v. So­
cialist Workers Party, 440 US 173 (1979), donde el TS 
anul6 una ley de Illinois que requeria que los nuevos 
partidos politicos y candidatos presentaran mayor numé­
ro de firmas de potenciales votantes para las elecciones 
en Chicago que para las elecciones en el reeto d$l Esta­
do; (D) La anulacidn de restricciones del derecho de 
su^ragio a ex-convictos, Richardson v, Ramirez. 418 US 
24 (1974); (D) La anulacidn de los requisitos de tiempo 
de residencia exagerados previos a la celebracion de las 
elecciones, Dunn v. Blumstein, 405 US 330 (1972) aunque 
en estos casos también esta en juego el interes funda­
mental consistente en el libre movimiento interestatal,
(44) 394 US 618 (1969).
(45) Id., pg. 627.
(46) Id. .El TS seflalo acertadamente que los programas de la se­
guridad social denegados no son de aquellos en los que se 
exige previa cotizacion. Eran el AFDC y el APTD (véase 
infra C:5 (a) de este capitulo V,
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(47) Sobre la teoria del minimo volveremos mas tarde. Véase 
infra apartado D:1 de este Capitulo V.
(48) Véase el voto de J. Powell en San Antonio Independent 
School District v. Rodriguez, 411 US 1 (1973) interpre- 
tando asi Shapiro.
(49) Véanse Califano v. Aznavorian, 439 US 170 (1978) y, en
este ultimo curso, Haig v. Agee. 101 S Ct 2766 (1981).
(50) Véase el voto particular en Sosna v. lowa, 419 US 393
(1975), donde el TS sostuvo la validez de una ley estatal 
requiriendo la residencia al menos durante un ano para 
poder ejercitar una accion de divorcio.
(51) Clune, Op. cit. supra nota 29, pgs. 317-18.
(52) Véase supra nota 43.
(53) 415 US 250 (1974).
(54) Véase infra el apartado B del Capitulo XV:7.
(55) 383 US 663 (1966) Véase texte que sigue a la nota 41.
(56) Véase texto que acompa& a la nota 46. ^
< • '
(57) 426 US 833 (1976).
(58) Tribe, Unravelling National League of Cities: The New 
Federalism and Affirmative Rights to Essential Govern­
mental Services. 90 Harv 1065 (1977).
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(59) Michelman. Statens Rights and State's Roles; The Permu­
tations of *Sovereignity* in national League of Cities 
V. Usery, 86 Yale L J 1&65 (1977)#
(60) 426 US 833, 851 (1975).
(61) Yease TRIBE, pg. 314.
(62) YeaS3 Michelman, Welfare Rights in a Conatitutional Demo 
caacy, 1979 Wash U L Q 715.
(63) Yease infra jj St
(64) Aotualmente su aplicacion es uno de los campos tipicos
donde actua el balancing 4«^de intereses desde Mathews
V. Eldridge. 424 US 319 (1976). Yease supra
(65) US 4
(66) Véase infra M
(67) Yease el enorme campo de accion constitucional dejado al
planeamiento urbanistico en Agins v. City of Tiburon.
447 US —  (1980), donde el TS admitid la validez de un 
plan que privd a los promotores de viviendas en una de 
las mejores zonas de San Francisco (si no la mejor) de 
énormes beneficios potenciales.
(68) Yease Ar lift on Heights, supra
(69) Yéase Warth v. Seldin. 422 US 490 (1975). Yolveremos so­
bre el mismo.
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(70) véase, recienteraente, Schad v. Borough of Mount
49 USLV/ 4597 (1981), donde el TS anulo una ordenanza que 
excluia de entre los posibles centros comerciales todas 
lasp modalidadas de entretenimientoà, incluyendo el "bal­
le desnudOÿ no-obsceno" protegldo por la primera enmien- 
da.
(71) 431 us 494 (1977). Véase supra
(72) El esquema era muy complejo pero an la practica resul- 
taba que una abuela podia vivir con sus nietos si Istos 
eran hermanos pero no si eran primos.
(73) véase Belle Terre v. Boraas, 416 US 1 (1974) (se trataba 
de varios estudiantes que tenian alquilado un piso en co- 
mun). '
(74) 402 US 137 (1971).
(75) 405 US 56 (1972).
(76) 50 Stat 888, 42 USGASeccion I4OI et seq.. La ley creo una 
agenda federal angargada de otorgar préstamos y subven- 
ciones a proyectosde viviendas sociales. Uormalmente en 
cada Estado bay una agenda equivalents para examinar y 
aprobar los proyectos, siendo estas las prestatarias o do* 
natarios de los fondos federales.
(77) He traducido por proyectos de viviendas sociales el ter­
mine low-rent housing pro .j set. .
(78) Sobre el alcance de las discriminaciones de iure por ra- 
zon de la condicion economica véase infra apartado D:l.
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(79) Guando el factor racial entro en juego el TS no dudo en^  
dasbloquear esta mayor desventaja (necssidad de referen­
dum) para la Minorla racial. Véase Hunter v. Srikson.
393 US 385 (1969) y Hills v. Gautreaux, 425 US 284 (1976). 
Este ultimo supra .
(80) Voto mayoritario de J. Black.
(81) Véase supra
(82) 405 US 56 (1972).
(83) En concrete la due process por no dar la ley tiempo su- 
ficiente (dos dias) a los arrendatarios para preparar 
adecuadamente el juicio de deshaucio (en el que por otra 
parte no se podia alegar mas excepcion que la del pa go 
de la renta, y no cualquiera otra sustantiva como lo era 
en el caso concrete la negative del propietario a hacer 
determinadas reparaciones urgentes que segun la ley le 
correspondra hacer)„y la de due process por imponer la 
pena del page del doble de la renta si el arrehdatario 
perdia el juicio (lo que fue declarado inconstitucional 
por afectar al derecho fundamental de acceso a la justi- 
cia) .
(84) En suma, se reconducian las dos demandas de due process 
an una de equal protection contra los arrendatarios como 
categorfa.
(85) Esta frase se ha convertido en el slogan de los actua- 
les partidarios del judicial restraint.
(86) 422 US 490 (1975).
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(87) Veass, especialmente, Flast v. Cohen, 392 US 83 (1968) 
concsdiendo legitimacidn a los contribuyentes para im- 
pugnar los presupuestos que infrigen la clausula de se- 
paracion Iglesia-Estado, Es otro de los hitos de la ju- 
rlsprudencia Warren.
(88) 429 US 252 (1977).Vease supra ^  %.. Véase la com- 
paracion de la légitimaci6n exigida en ambos en GUUTHER,
• pf. 1639 nota a pie de pagina y con otros casos en TRIBE, 
pgs. 94-97.
(89) J* Brennan, al que se unieron J.J. White y Marshall.
(90) El término quiere indicar todos los casos en que por una 
via u otra se pretende excluir de los conjuntos residen- 
ciales a determinado grupo sovial. Tradicionalmente el TS 
habia sido muy tajahte con estos efectos cuando lo ex- 
cluido eran minorias raciales. Su postura era tal que 
dio lugar en los anos 50 a que la Constitucidn alcan- 
zara a transacciones inmobiliarias privadas. Véase supra
(91) 67 U J 151, 336 A 2d 713 (1975) denegado el certiorari 
por el TS.
(92) 336 A 2d 713
(93) Id. , Pg. 724
(94) Id. , pg. 731
(95) Id. , pg. 732
(96) Id. , pg. 733
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(97) Id., pg. 725.
(98) Véase supra GSo &s.
(99) Véase, en general, EDWARDS, CLARK & 0RAVER, LABOR RELA­
TIONS IN THE PUBLIC SECTOR: CASES AND MATERIALS (Bobbs- 
Merrill, 2^  ed., 1979) y la^bibliograffa citada en las 
notas a pie de pagina 1 a 16 de Prug, Does the Constitu­
tion Prevent the Discharge of Civil Service Employees ?. 
124 U Pa L Rev 942 (1976).
(100) Elrod V. Burns. 427 US 347 (1976) Véase supra XO0^ *$.
Véase igualmente Branti v. Pinkel, 445 US —  (1980).
(101) Salvo el logico de si era un derecho o un privilégié
legal (véase 427 US pgs. 360 y ss. especialmente n. 15), 
question de todas formas irrelevante pues hace tiempo 
que en el Derecho Nortearnericano los criterios de enjui- 
ciamiento de la ccion publica son iguales para ambos. Vé­
ase Van Almtyne, The Demise of the Right-Privilege Dis­
tinction in Constitutional Law. 81 Harv L Rev 1439 (1968). 
El empleo publico es, pues, uno de los campos de aplica­
cion por excelencia de la doctrine de las "unconstitu­
tional conditions" (para otorgar algo a‘lo.que no se tie- 
ne dercho...^pueden los poderes publicos otorgantes exi- 
gir la renuncia al ejercicio de un dercho constitucional?).
(102) GUNTHER, pg. 658 n. 1.
(103) Véase, por ejemplo. Gamer v. Los Angeles Board of Pu­
blic Works, 341 US 716 (1951), donde el TS admitio la 
validez de la denegacion de empleo publico a los promo­
tores de cambios violentos de gobiemo.
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(104) lUAACP V. Alabama. 357 US 449 (1958), donde el TS decla­
re inconstitucional la peticion del Estado a la HAACP
de descubrir la lista de asociados, y, sobre todo, Shel­
ton V. Tucker, 364 US 479 (I960) en que, ahora ya dentro 
del ambito de la "subversion", declare inconstitucional 
una ley da Arkansas obligando a los profesores a dar 
f9 de las organizaciones a las que habian contribufdo 
durante los ultimes cinco ahos.
(105) véase, por ejemplo, Slochower v. Board of Higher Educa­
tion, 350 US 551 (1956), declarando inconstitucional 
por falta de due process el despido sumario de un pro- 
fesor de college con tenure al haber este alegado el 
prinilegio de autoacusacion de la enmienda n° 5.
(106) 408 US 564 (1972).
(107) 408 US 593 (1972).
(108) Id..
(109) 416 US 134 (1974).
(110) Uno de los mayores problèmes de aplicacion de la clau­
sula expropiatoria es el de si la delimitacion legal 
del derecho (por el ordenamiento estatal) constituye 
O' no un taking .
(111) La sentencia fue formulada por J. Rehnquist y se unieron
a ella solo C.J. Burger y J. Stewart, J.J.Powell y Black-
mun concurrieron y J.V/hite concurrio y disintio en parte. 
En su conjunto las seis jueces restantes (très concurren­
tes y très disidentes) rechazaron el enfoque consistante 
en remitir al derecho estatal o federal ordinario.
993 -
(112) 427 US 307 (1976).
(113) Analizando la lines jixrisprudencial Roth-Perrv-Arnett. 
Prug llega a la conclusion de que la Constitucion per— 
mite al Congreso y al Presidents modificar los procedi- 
mientos de despido delpersonal frente a la tendancia a 
judicializar y dar mas rigidez mediante el contrôl de 
los hechos déterminantes alegados en la motivaciOn y
en la audôe ncia. Véase Prug, Op. cit. supra nota 99, 
pgs. 1001 y 1011.
(114) Massachusetts Board of Retirement v. Murgia.427 US 307
(1976).
(115) véase Vance v. Bradley. 440 US 93 (1979).
(116) véase Thomas y» Review Board of the Indiana Employment 
Security Division. 49 USLY/ 4341 (1981).
(117) Véase Sherbert v. Verner.374 US 398 (1963).
(118) Volveremos sobre estos casos al tratar sobre el seguro 
de desempleo.
(119) 442 US 228 (1979).
(120) véase supra pgs. M  tS*
(121) Se trata, pues, de la extension de la norma de Bivens v. 
Six Unknown Named Agents* 403 US 388 (1971), (posibili- 
dad de indemnizacion directamente deducida del precepto 
constitucional).




(125) In Re Griffiths. 413 US 717 (1973).
(126) Sugarman v. DougalX, 413 US 634 (1973).
(127) Examining Board v, Flores de Otero. 426 US 572 (1976).
(128) ITyquist v.Mauclet. 432 US 1 (1977).
(129) State Troopers, en Foley v. Connelie, 435 US 291 (1978).
(130) Ambach. v. Norwick, 441 US 68 (1979).
(131) Hampton v. Mow Sun Wong, 426 US 88 (1976).
(132) véase McCurdy, Op. cit. supra nota 578 del.Cap£)ulo IV.
(133) Véase infra
(134) 414 US 632 (1974).
(135) Véase supra
(136) Véanse Meyer v. Nebraska. 262 US 390. (1923) y Fierce y, 
Society of Sisters.268 US 510 (1925).
(137) 347 US 483 (1954).
(138) 411 US 1 (1973).
(139) Harold Horowitz llamaba al grupo informal de abogados
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defensores de estos casos "los serranoisseurs" siguiendo 
la terminologfa del primer caso (Serrano v. Priest, en 
California), En total habfa unas treinta demandas en vein- 
te Estados segun el New York Times de 19 de enero de 1972.
(140) Véase COONS, CLUNE & SUGARMAN, PRIVATE WEALTH AND PUBLIC 
EDUCATION (1970).
(141) Al menos asi era en California donde las autoridades es— 
colares mostraron su intencién de no apelar al TS si. el 
Tribunal Supremo del Estado fallaba contra el Estado.
(142) Se daba el caso de que distritos mas ricos recaudaban mas
dinero por alumno con un tipo impositivo mas bajo. En Ca­
lifornia, por ejemplo, mientras Beverly Hills tenia un 
tipo del 2.38 % siendo capaz de gastar un total de 1232 $ 
por alumno, Baldwin Park (en el mismo condado) tenia un 
tipo del 5.48 % para gastar 577 $ por alumno. La cifra
es de Karst, Serrano v. Priest; A State. Court1s Resposi- 
bilities and Opportunities in the Development of Federal 
Constitutional Law. 60 Cal L Rev 720, 730 n. 41 (1972).
(143) Da representacidn en los shool boards es universal desde 
que Kramer v. Union Free School District n° 15. 395 US 
621 (1969) impusiera en ellos la regia un hombre, un voto.
(144) 405 US 56 (1972).
(145) 402 US 137 (1971).
(146) 397 US 471 (1970).
(147) véase supra
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(148) La opinion fue redacta.da por J. Powell, uniéndose a 
ella C.J. Burger y J.J. Blackmun y Rehnquist. J. Ste- 
v/art hizo un voto concurrente. J.Bremnan disintio asi 
como J. White, voto al que se unieron J. Douglas y J. 
Brennan, y J. Marshall hizo otro voto disidente al que 
se uni6 J.Douglas.
(149) El resumen que sigue lo es de Sager, Pair Measure: The 
Legal Status of Underenforced Constitutional Norma. 91 
Harv L Rev 1212, 1218 (1978) aunque para su mejor loca- 
lizacion he in c lui do la. cita exacta de los United States 
Reports.
(150) 411 US 1, 41 (1973).
(151) Id., pg. 43.
(152) Id., pg. 44.
(153) Véase supra Capitule II.
(154) Véase infra
(155) Su tesis ha sido ya expuesta. Véase supra pgs. 5^3 '-j Ss.
(156) En nota a pie de pagina analizé todas y cada una de ellas.
(157) Cuando el TS enjuicio San Antonio al menos cuatro Esta­
dos habian anulado esos esquemas impositivos (California, 
Minnesota, Michigan y New Jersey). Despues, y hasta 1976, 
California, Michigan y New Jersey los han mantenido. Ida­
ho aprecio su constitucionalidad. Arizona también pese
a declarer la educacion interés fundamental y el Estado de
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Washington declare que el derecho fundamental , recono- 
cido exprèsimente en su Constitucidn, era una orden di- 
rigida al ejecutivo y al legislative* Véase Howard, Op. 
oit supra nota 1444 del Capitule IV, pgs. 916-23.
(158) 419 F Supp 960 (E D Pa 1976) affirmed, 557 F 2d 373 
(3d Cir. 1977).
I
($59) Lau V. Nichols. 414 US 563 (1974).
(160) Pero probablemente lo sera como el derecho de los hijos 
de inmigrantes clandestines,que ya ha sido enjuiciado en 
Texas.
(161) La distincion en los programas en la psicologia del per- 
ceptor y de los administradores es bastante profunda ya 
que los programas de asistencia tienden a considerarse 
como pura beneficencia dando lugar la percepcion a un 
cierto stigma social, mientras que los de seguridad social 
strictu sensu tienden ma a ser considerados como un de­
recho. Véase, en general, Friedman, Social Welfare Le­
gislation: An Introduction. 21 Stan L Rev 217 (1969) y 
Wilsonc.& TenBroek, Public Assistance and Social Insuran­
ce —  A Normative Evaluation.. 1 UCLA L Rev 237 (1954).
(162) Para una mayor especificacion del contenido de los pro­
gramas véase BRUDNO, POVERTY, INEQUALITY, AND THE LAW 
(West Pub. Co., 1976), pgs. 487-783.
(163) 397 US 254 (1970).
(164) Id., pg. 264.
(165) Id., pgs. 264-6 5.
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(166) Id., PS. 265.
(167) Id..
(168) La mejor recoleccion de dicta de este tipo en todos los 
casos relativos a los welfare rights se encuentra en los 
apendices a la obra de Michelman, Welfare Rights in a 
Constitutional Democracy. 1979 Wash U L Q 659, 686-93.
(169) Puentes v. Shevin. 407 US 67, 89-90 (1972), donde lo 
dijo de pasada ya que el caso se refiere a procesos ci­
viles de embargo y secuestro da bienes.
(170) 425 US 319 (1976).
(171) TRIBE, pg. 1127. Véase supra nota l6l.
(172) 400 US 309 (1971).
(173) Véaae infra ‘jl-l ^
(174) 155 Mass 216, 29 N E 517 (1892).
(175) Véase infra
(176) 363 US 603 (I960).
(177) No para la doctrina, apoyandose en el propio TS en otros 
campos .Véase
(178) 47 USLW 4141 (1979).
(179) Id., pg. 4142.
(180) Véase supra
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(181) 397 US 471 (1970).
(182) El APDG tiens un esquema legal de federalismo coopéra­
tive negociandose entre los Estados y el.Gobierno fede­
ral los niveles de asistencia prestacional y la corre­
lative financiacion federal. En algunos casos ello da 
lugar a ataques simplemente de delegacion legislative 
(ley federal-ley, o normalmente reglamento, estatal).
Pero también puede dar lugar a ataques constituvionales 
basados en la clausula da igualdad no solo por la fija- 
cion de minimos en los distintos programas sino incluse 
por su indberrelacion (atribucion por algun Estado de mas 
dinero del fondo global federal a unos programas en per- 
juicio de otros: véase Jefferson v. Hackney.406 US 535 
(1972). En el caso concreto de los minimos del programa 
APDC algunos Estados prodeen que ÿùdaalosfamilias reci- 
biran prestaciones pecuniarias suficientes para cubrir 
todo el standard de necesidad; otros legislaron que cada 
familia recibiria dinero para proveer a un porcentaje 
de ese standard; otros proveian con el pago a del total 
des standard a la mayoria de las familias pero impo- 
nfan un limite maximo al importe total que podia perci- 
bir cada familia. A este ultimo grupo pertenecia el es- 
quemq adoptado por Maryland.
(183) Al que se uni6 J. Brennan. J. Douglas formulé un voto 
particular basandose en el problema de la estricta lega- 
lidad. Tanto la sentencia de J.Stewart como la de J. 
Marshall enfocan primero el tema desde la legalidad y lue* 
go desde la constitucionalidad.
(184) Se trata, pues, de hacer a la clase"sospechosa" resal- 
tando en ella las caracteristicas de la nota de^Oarole- 
ne.
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(185) J# Marshall insistira en que son los menores de edad 
necesitados quienes en. realidad se ven privados de los 
medios de subsistencia.
(186) Véase supra pg*5^€ . J.Marshall siempre fue el promotor 
de de jar la dicot omia strict-rational scrutiny en favor, 
de una sliding scale de valores constitucionales, Véase 
supra Ç'^ 'î^ ss
(187) Véase supra
(188) Id..
(189) 397 US 471 (1970).
(190) Véase supra nota 183.
(191) 392 US 309 (1968).
(192) Excluia de los posibles perceptores a las families cuan­
do un homSre, casado o soltero, (a) vivia en la casa con 
la madre natural o adoptiva del nifio, cohabitando con 
ella; (b) si la visitaba frecuentemente con ese fin; o 
(c) si cohabitaba con la madre aunque no fuera en la casa, 
La Social Security Act permits la exclusion cuando el 
padre no esta ausente continuamante de la casa.
(192 bis) Aun reconociendo que en los origenes de la ley la
idea de compensacion a las "buenas viudas" estuvo présen­
té.
(193) 413 US 528 (1973).
(194) Id., pg. 529.
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(195) 417 US 628 (1974). ,
(196) Véase supra
(197) 49 USLW 4035 (1980).
(198) 45 USLW 4544,4550 (1977).
(199) Un trabajador de altos homos' fue despedido por el cie- 
rre de dichos altos homos por falta de suministros, fal­
ta motivada por una huelga nacional de minaros del car­
bon.
(200) 49 USLW 4207 (1981).
(201) Véase supia Si-
(20 2) Véase supra
(203) Véase infra  ^U,
(204) Un estudio mas detallado ss encuentra hoy en cualquier 
manual de Derecho Constituciom 1. Véanse por ejemplo 
GUNTHER, pgs. 864-886 y 997-908; TRIBE, pgs. 1057-1081; 
NOWAK et al., pgs. 601-618.
(205) 404 US 71 (1971).
(206) Aunqùe no se refiere a prestaciones-sociales lo he in- 
cluido por su relevancia en cuanto derecho social a la 
igualdad eh el empleo.
(207) 411 US 677 (1973).
(208) 417 US 484 (1974).
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(209)j''420 US 636 (1975).
(210) 429 US 125 (1975).
(211) Véase supia pgs.^^o4^sp . De todas formas el Congreso 
anulo a su vez Gilbert modificando dicho Titulo VII pro- 
hibiendo la discriminacion por embarazo.
(212) 430 US 199 (1977).
(213) Este caso, al igual que Weinberger v. Wiesinfeld. supra
nota 209, pareceh discriminacion contra el marido super- 
viviente. Sin embrago el TS, muy acertadamante, los ad­
mitio comô-discriminaciones contra la mujer funcionaria 
o trabajadora porque su empleo no genaraba como quasi- 
prestacion a su trabajo un seguro tan amplio en cobertu- 
ra ds familiares como el del hombre trabajador.
(214) 430 US 313 (1977).
(215) Se basaba an que la pension se calculaba sobre el sala- 
rio medio, que a su vez se saca de la media de salaries 
mas altos percibidos en un d-terminado numéro de ahos 
(desde 1950 hasta aquel en que el trabajador cumple 65
o la trabajadora 62).. Bn resumen ello permitia a los tra« 
bajadores sacar algunos ahos (los mas bajos de salario, 
logicamente) para al compute de la media que, en ultimo 
término, repercutirfa en la pension.
(216) 434 US 136 (1977).
(217) 435 US 702 (1978).
(218) Véase supn Sf.
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(219) 442 US 256 (1979).
(220) Véase. supra .
(221) 443 US 76 (1979).
(222) Véase supra yt.
(223) 446 US — (1980).
(224) Véase Rostker v. Goldberg, 101 S Ct 2646 (1981).
(225) Véase Michael M. v. Superior Court. 101 S Ct 1200 (1981)
donde el TS sQstuvo una ley penal de California que pana- 
lizaba a los varones (y no a las mujeras) por cohabita- 
cion con una menor de 18 ahos.
(226) Véase Kahn v. Shevin. 416 US 351 (1974), donde el TS man- 
tuvô la validez de una exencion fiscal para las viudas.
(227) Véase la acnsacion de"ceguera judicial" hecha por TRIBE, 
pgs. 1072-73. Efectivamente, quizas la unica explicacion 
razonable sea la expuesta por J. Rehnquist en Gilbert de 
que el embarazo se distingue de las restantes "enferme- 
dades" por su voluntariedad, pero el plan también cubrxa
"enfermedade3 voluntaries" de los hombres como la vasec-
tomia, lo cuàl hace la decision pura y simplemente absur­
de. En general, sobre una comparacion entre los riesgos 
cubiertos por el plan de California, véase Bart$ètt,_ 
Pregnancy and the Constitution:The Uniqueness Tran. 62 
Cal L Rev 1532, 1561-63 (1964).
(228) Levy v. Louisiana. 391 US 68 (1967). Sin embargo el TS 
nunca ha hablado expresamente de la filiacion légitima co­
mo catégorie sospechosa.
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(229) véase el intente de distincion de Trimble v. Gordon. 430 
US 762 (1977); s6lo un aho mas tarde, por J.Powell en 
Lalli V. Lalli# 439 US 259 (1978). Realmente los casos 
eran indistinguibles.
(230) 406 US 164 (1972).
(231) Un aho antes se habia permitido lo mismo pero no con com- 
pensaciones por accidenÿes de trabajadores sino con las 
légitimas sucesorias. Véase Labine v. Vincent, 401 US 532 
(1971). La diferencia parecia por tanto residir en la 
distinta naturaleza de los bsœficios. Levy, supra nota 
229, sin embargo, habia prohibido la .discriminacion
en la indemnizacion por muerte como régimen general de 
responsabilidad civil,
(232) Véase Davis v. Richardson, 342 F Supp 588, affirmed 
409_US 1069 (1972) y Griffin v. Richardson, 346 F Supp 
1226, affirmed 409 US IO69 (1972).
(233) 411 US 619 (1973). Per curiam.
(234) Recuérdese âhora el voto articular de J. Douglas an King 
V. Smith. 392 US 309 (1968) supra notas 191 y ss. y el 
texto qye las acompafk y Jimenez v. Weinberger. 417 US 
628 (1974) aupra
(235) 427 OS 495 (1976).
(236) 403 US 365 (1971).
(237) Gitando la célébra nota 4 de Carolene.
(238) Es decir, la consideracion d: que el régimen de extran- 
jeria es competencia federal y no estatal. Véase Note,
' . The Equal Treatment of AllenstPreemptlon or Banal Pro­
tection. 31 Stan L Rev 1069 (1979).












Véase TRIBE, pgs. 1092-98. \
Véase supra i«.
413 US 508 (1973).
Household ss la unidad familiar de oomputo para el pro­
grama food stamps.
422 US 749 (1975).
Véase TRIBE, pgs. 1095-97, notas 25-28.
Véase supra yd Alt.
394 US 618 (1969).
Véase supra texto que acompafia a la nota 44.
374 US 398 (1963).
Véase el aoertado voto concurrente de J. Stewart.
(251) véase la linea jurisprudenoial anterior salvaguardando 
las leyes de calench rios laborales y comerciales contra 
los que por religién alegahan no poder trahajar en saha- 
do, McGowan v. Maryland. 366 US 420 (1961) y Braunfeld v. 
Brown. 366 US 599 (1961).
(252) 49 USLW 4341 (1981).
(253) Bn este caso ya todo el TS ha recoi'iocido abiertamente
el conflicto entre las dos clausulas constitucionales re-
ligiosas por lo .que parte del argLnnento'se limitaba a 
citar Sherbert. Yé&se 49 USLS 4341, 4344-45 (1981).
(254) Véase Brown 1.347 US 483 (1954). Véase supra Gapftulo II.
(255) Véase supra Gapitulo II.
(256) 406 US 535 (1972). Véase supra
(257) Véase supra is.
(258) 434 US 374 (1978).
(259) G.J.Burger y J.J. Brennan, White y Blackmun.
(260) J.J.Powell y Stevens se negaron a declarar al mathimo- 
nio "fundamental" por miedo a que ello pusiera en duda 
la constitucionalidad de muchos de los clasicos impedi— 
mentos legales.
(261) Galifano v. Jobst. 434 US 47 (1977).
(262) J. Stevens en su oipinién en Zablocki.
(263) Véase, espevialmente, Ely, Foreword; On Discovering Pun- - 
damental Values, 92 Harv L Rev 5, 11-12 (1978).
(264) Véase Maher v. Roe,97 8 Gt 2376 (1977) y Harris v. McRae,
448 US —  (1980). Appleton ha hecho de estos casos el
arguments mas fuerte frente a los que pretendian que se 
habia producido la constitucionalizacion de los -welfare 
rights. Véase Appleton, Op. cit. supra nota 8, pgs.724-29.
(265) (Véase texto que acompaha y sigue a la nota 15.
(266) 410 US 656 (1973). Per curiam.
(267) Esta es una de las sentencias que mas magnifica la ju-
risprudencia de los valores.
(268) Véase texto que acofipaha a las notas 176-180.
(269) Id..
(270) Véase infra
(271) lîlathews v. De Castro. 429 US 18, 185 (1976); Schweiker v
Wilson. 49 USLW 4207, 4213 (1981).
(272) Véase Schweiker v. Wilson, supra nota anterior, donde la 
clasificacion se sostuvo al considérer leg$±±mo el in— 
terés consistante en evitar gastar fonflos federales de 
ayuda a individuos cuyo tratamiento y ouidados son pro- 
vistos por unidades locales y estatales de gobierno. Es­
ta finalidad de la ley era tan falsa, por racionaliza- 
da a posteriori, como la alegada por los que hicieron
el voto particular.
(273) Véase mi trabajo supra nota
(274) Véase id..
(275) Véase supra Oapftulo H.
(276) Véase, en general, JACOBS, THE ELEVENTH AMENDMENT AND 
SOVEREIGN INMUNITY (1972). Véase igualmente un rqaumen , 
sistematico de estas normas en NOWAK et al., pgs. 50-53.
— iUUO —
(277) Parden v. Terminal Railway. 377 US 184 (1964).
(278) Fitzpatrick v. Bitzer. 427 US 445 (1976).
(279) Employees v. Missouri Department of Public Health & Wel­
fare, 411 US 279 (1973)• La simple extension del ambi­
to de una ley era lo qua ocurria en Fitzpatrick, supra 
nota anterior, por lo que no era el motivo, sino la 
clausula habilitante que en la Fair Labor Standards Act 
era la clausula de comercio. Conviene recordar que esta 
ley séria la decparada luego inconstitucional en National 
league of Cities.
(280) Edelman v. Jordan. 415 US 651 (1974).
(281) Véase supra
(282) Véase nota 280.
(283) Este princioio ha sido igualmante el que ha motivado el 
limite del alcance de la Seccion 1983 a los Estados en 
Quern v. Jordan. 440 US 332 (1979). Véase supra pgs
(284) Titulo VII de la Civil Rights Act.Fitzpatrick examinaba 
precisamente su extension en 1972 a los empresarios "gu— 
bernamentales o locales".
(285) Véase Michelman, Op. cit. supra not 62.
(286) Véase TRIBE, pgs. 313 y ss..
(287) Appleton, Op. cit. supra nota 8, pg. 719.
(288) Véase, en el mismo sentido, POSNSR, ECONOMIC ANALYSIS OF
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LAW (2^ éd., 1977), pgs. 503-04.
(289) Bork, Op. cit. supra nota 4, pg. 695.
(290) Véase texto que precede a la nota 183.
(291) Véase texto entre las notas 152 y 153.
(292) Véase texto que acompaha y sigue a la nota 85.
(284) "Al contrario que otros preceptos constitucionales, la
clausula igualdad no confiera derechos ni créa libertades 
sustantivos" (Voto concurrente de J.Stewart en San Anto- 
nio).
(295) Véase supB
(296) Michelman, Op. cit. supra nota 13,PS.12.
(297) 314 US 160 (1941).
(298) Véase supra
(299) Véase supra Cf.
(300) Véase supra ÏS.
(301) Comparese Williams v. Illinois, 399 US 235 (1970) con 
Ghiffin V. Illinois, 351 US 12 (1956) en el campo del 
acceso ala justicia.
(302) Solo
(303) véase McCurdy, Op. sit. supra nota 578 del Capitulo IV.
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(304) Véase Tushnet, Op, cit. supra nota 12.
(305) Véase supra /U^ 4-GîS,
(306) Véase Vlnsdnia Pharmacy Board v. Virginia Consumer Coun­
cil. 425 US 748 (1976).
(307) véase Bates v. State Bar of Arizona. 433 US 350 (1977).
(308) Véase especialmente la opinion mayoritaria de J. Blackmtm.
(309) Véase /uoW
(310) Véase supra *
(311) Véase supra 4S&
(312) Asi lo ha interpréta do Tushnet, Op. cit. supta nota 12.
(313) Véase NAACP y. Button. 371 US 415 (1963), que fue el pri­
mero. Véase un comentario en TRIBE, pgs. 1112-13.
(314) 421 US 995, affirmed mem. 384 F Supp 434 D Tex.,1974),
(315) Véase MILLER, THE SUPREME COURT AND AlylERIGAIT CAPITALISM
(1968) Cap. 3.
(316) CORWIN, LIBERTY AGAINST GOVERNMENT (1949), pg. I6I.
(317) Hace tiempo que se sugirio, por Arthur S. Miller por 
eÿ mplo, que el giro de 1937 simplemente sustituyo a 
Spencer por Thomas Hill Green. Véase Miller, An Affir­


















véase Miller, Toward a Concept of Constitutional Duty. 
1968 S Ct Rev 199.
Pekelis, The Case for a Jurisprudanoe of Welfare, en 
LAW AND SOCIAL ACTION (1950), pg. 1.
Michelman, Op. cit. supra nota 6 (1973), Pg. 1004 don­
de recoge en nota a pie de pagina varios preémbulos de 
leyes tipicaa del welfare state.
Véase Michelman, Op. cit. aupra nota 13.
Véase, por ejemplo, su cita literal en Serrano v. Priest. 
5 Cal 3d pg. 603 n. 19, 487 P 2d pgs. 1254-55 n. 19 (el 
caso équivalante a San Antonio pero en California).




Véase supra nota 246.
427 US 495 (1976).
Véase supra ^
TRIBE, pg. 1059 n. 17.
Véase supra AsotUMUc.Cuû ^
233 y 234.
Véase supra texto que acompaha a las notas ©3) y  ^354. @


















supra texto que aoompafla a las notas 240 y ss., 
Véase supra ^^ /t.
V6ase supia
Véase supra ^  .ffSSsM.
Véanse im resumen de estas explicaclones en Michelman, 
Op, cit, supra nota 6 (1979) Apëndàces A y B.
Véase supra
Vease supra
Véase Thorne v. Housing Authority. 393 US 268 (1969), 
Véase supra
Michelman, Op. cit. supta nota 6 (1979.)» pg. 688.
Véase TRIBE, pgs. 1135-36,
Vease supra
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Véase Grey, Property and CTeed; The Welfare State and Theo< 
ries of Distributive Justice. 28 Stan 1 Rev 877 (1976),
Véase, por ejemplo, Bork, Op. cit. supra nota 4.
Véase supra iW
Véase Michelman, Op. cit. supra nota 6 (1979), pgs. 
677-79.
Brown I. 347 US 483 (1954).
Véase supra
El resumen de Winter es del propio Michelman, Op. cit. 
supra nota 6 (1979), pg, 659.
Winter. Poverty. Economic Equality, and the Equal Pro­
tection Clause. 1972 S Ct Rev 41, 100.
Véase infra ^  13
?ue lo que hizo el Tribunal Supremo de California en 
Serrano v. Priest. Véase Karst, Op. cit. supra nota 
142, pg. 754,
Vease supra îB •
Véase, por ejemplo, la bibliografia citada en Karst,
Op. cit. supra nota 142.
El principio de subsidiariedad, terminologie que procé­
dé de coons,CLUÎîE & SUGARJiîAn, Op. cit. supra nota 140 y
- 1014 -
) dé los mlainos autores. Educational Opportunity;A Worka­
ble Constitutional Test for State Financial Structures. 
57 Cal L Rev 305, 318 y ss (1969), équivale a nuestro 
principio de autonomie local pero sin su fueraa pues el 
) el "home rule" es un principio estatal y no federal, der 















Bennett, Liberty. Ecualitvm and Welfare Reform. 68 ITOU 
L Rev 74, 99 (1973).
Véase Pmg, Op. cit. supra nota 2,
Véase supra
Michelman, Op. cit. supra nota 6 (1973), pg. 1006.
Véase supra "g. M.
véase supra U/ttslrc*Hl. «j M .
véase supra 1*.
véase supra i ^  ^
Véase supra jA,..  ^ "ï**.
Véase BERGER, GOVERIMIT BY JUDICIARY (1977). 
Apple.ton, Op. cit. supra nota 8, pg. 724.
DY/ORKin, TAKING RIGHTS SERIOUSLY (1977), pgs. 90-93.













Reich, The New Property. 73 Yale L J 733 (1964)•
Id., pg. 787.
Reich, Individual Rights and Social Welfare! The Emer­
ging Legal Issues. 74 Yale 1 J 1245 (1965).
Vease la adopcion de su terminelogia por el TS en Gold­
berg V. Kelly. 397 US 254, 262 n. 8 (1970).
Véase supra 
Véase supra 






Por ejemplo, C,Black, Foreword: ^State Action*. Equal Pro­
tection. and Californians Proposition 14. 81 Harv L Rev 
69 (1967).
Michelman, Op. cit. supra nota 6 (1973), pgs. 1013-14 
n. 149.
Véase infra *
Véase supra noÿas 382-83 y el texto que las acompaha.
Karst & Horowitz.Reitman v. Mulkey;A teleophase of Subs­
tantive Equal Protection. 1967 S Ct Rev 39, 45. ----
(391 GUNTHER, pg. 647.
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(392) Véase supra 3 % % # ci “W-b* ft.uu.^i
(393) 447 US —  (1980).
(394) 0*Bannon es desde luego uno de los cases tfpicos de la 
contrareaccion dsl Tribunal Burger,
(395) ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST (1980), pg. 182.
(396) Véase supra .
(397) Véase supra ft
(398) Véase supra
(399) 435 US 78 (1978).
(400) Véase un resumen de este procediemiento (avisos, obser­
ve cidn por siete médidcos, discusiones con el decano... 
etc.) en TRIBE, 1979 SUPPLEMENT, pg. 53, aparte, natural- 
mente de la propia sentencia, dond: se detallan.
(401) Asi opina, igualmente el profesor Howard (conversacion 
personal).
(402) NOWAK et al., pgs. 497-98, son los unices que clasifican 
esa doctrina dentro del dile process y no come variante 
de la clausula de igualdad que es lo normal.
(403) 414 US 632 (1974).
(404) 423 US 44 (1975). Per curiam.
(405) Véase supra
1017 -
(406) En el mismo sentido véase TRIBE, pgs. 1084-85.
(407) En el caso concrete de LaFleur el TS incluse especulo 
ironicamente con los posibles motives (que los alumnos 
no hicieran sonrojarse a las profesoras embarazadas a 
la vez q^e ealtar que el sexo se les subiera a la ca- 
beza) que de haber sido alegados habrian hecho de la 
norma una totalmente irracional por desacoplamiento de 
medios j fines.
(408) Véase supra
(409) Véase supra .
(410) Véase supra pg. 537.
(411) Vease supra G50
(412) Vease, en este sentido, aparté de los ya citados ante- 
riormente, Krislov, The OEO Lawyers Fail to Constitutio- 
nalizea Right to Welfare:A Study in the Uses and Limits 
of the Judicial Process. 58 Minn L Rev 211 (1973).
(413) Véase, en general, Mendelson, From Warren to Bur^^r:The 
Rise and Decline of Substantive Equal Protection. 66 Am. 
Pol Sol Rev 1226 (1972), y, en el mismo sentido, Howard, 
The Burger Court: A .judicial Nonet Plays the Enigma Varia­
tions. 43 L & Cent Prob 7, 11 (1980).
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VI.- A MODO DE CONCLUSIONBS.
Tratar de resumir en una o varias tesis los diferentes as—  
pectos que en el estudio de la naturaleza de la justicia consti­
tue ional afloran, es reaimente algo diffcil de lograr, pues toda 
afirmacidn tajante en este campo encuentra su par que a veces la 
niega, las mâs la matiza.
Estâmes deoididos, sin embargo, a no eludir la tarea. Para 
elle présentâmes varias proposiciones, que no tesis, salvo que -
retomemos a la nocidn de tesis que en otros tiempos era oomdn -
en las Universidades europeas (1); proposiciones que podrfan b.sq 
gurarse que, adn susceptibles de matizacidn y con la propia neg^ 
cidn insita en ellas mismas, son defensibles sobre la base de —  
los dates que los capitules anteriores han propercionado.
Proposicidn 1 ♦- Por muclio que el tribunal sea el **T3ltimo —  
Suardiàn de la Constitucidn (2)” o que ël mismo afirme que "nada 
de lo que afecta a los derechos fundament ale s le es ajeno (3)*,* -
existe un limite en esa funcidn de tutela.
Ouando del "no hacer" se pasa al "obligar a bacer" a otros 
poderes pdblicos o, si se prefiere, cuando del juzgar en abstra£ 
te, creando una "subnorma" constitue ional equivalents a la Cons- 
titucidn misma, se pasa al hacer ejecutar lo juzgado, a procurar 
el efectivo cumplimiento de la Const itucidn, los tribunals s pue- 
den chocar, y chocan, con los presupuestos de su propia natural^ 
za institucional y con principios juridico-constitucionales sus- 
tantivos que atribuyen esa labor a otros poderes pdblicos.
Nuestro ordenamiento es todavia muy parco en tëcnicas juri­
dical que aseguren la efectividad de lo juzgado. Aunque ëstaa se 
potencien progresivamente al mëximo, existe un limite, claro en 
el fondo, borroso en la linea exacta, que ningdn tribunal pue de 
salvar sopena de convertiras en Gjuardidn a costa de dejar de aer 
Tribunal.
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Creemos que el capitule II de esta tesis demuestra suficien 
temente cëmo la efectividad de un texte fundamental depends tan­
te del Tribunal Constitue ional como de una autëntica asuncidn —  
por todos aquëllos que por oficio pdblico o por delegacidn estdn 
llamados a guiarse por el articule 9 de nuestra Constituoidn.
Proposicidn 2.- El formalisme juridioo que intenta delimi—  
tar los efectos de los fallés de los Tribunalss Constitucionales, 
como intente de racionalizacidn de la funcidn de la justicia -—  
constitueional, puede operar por medio de la plasmacidn de esos 
limites formaiss en las Leyes que regulan la organizacidn, compe 
tencia y funciones de los Tribunalss Constitucionales, pero es - 
dudoso que esos limites sean una constatacidn "legalizada" de —  
oué deba entenderse por administracidn de justicia y, en concre­
te, por administrasidn de la justicia constitucional.
Los Tribunalss Constitucionales tienen en elles un limite - 
insalvable, pero si no existieran taies limites, tampoco podria 
decirse que la justicia constitucional habria dejado de serlo.
Creemos que el capitule III de esta tesis demuestra esta —  
proposicidn a la vez que sus matizaciones y limites.
Proposiciën 3.- Los principios juridicos no son neutrals s - 
pues su contenido soporta juicios de valor ajenos o exteriores a 
si mismo3. Su funcidn es meramente formai en el sentido de que - 
invierten la tradicional funoidn, en sentido subjetivo, que el - 
juez cunple al administrar justicia.
No se trata tante de solucionar un conflicto privado, ints]?* 
partes, de inters se s que son llevados ante el juez o tribunal, - 
como de fijar las reglas por los que la solucidn debe alcanzarse. 
Si los tribunals s ordinaries tienen la tendencia a actuar en el 
primer sentido: procurar una soluciën de la que la motivacidn es 
un mero complement o exigido (4), pero no inherent e a la funcidn, 
los Tribunalss Constitucionales actuan en sentido inverso: lo im 
portante es la motivacidn, la régla o "subnorma" que, derivada -
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de la Oonstituoidn, otorga la solucidn que viene a convertir se - 
en mera consecuencia de la régla# La prévisibilidad de solucidn 
de casos andlogos futures se considéra elemento esencial de la - 
justicia constitucional.
Probablement e ambos element os, intuicidn y motivacidn con­
forme a principios, juegan en todo tribunal, pero el predominio 
de la segunda forma de actuar la justicia en los Tribunals s Gona 
titucionales es patente (proposicidn) y probablmente (y este no 
es proposiciën, sine profecia) acabe tambiën por influenciar el 
entendimiento de la funcidn de juzgar a nivel ordinario. Creemos 
que el apartado IV, 2 de esta tesis razona suficientemente esta 
proposioidn.
Proposiciën 4#- La interpretacidn judicial de la Constitu—  
cidn no es la dnica interpretacidn posible de la Ley Fundamental.
Los conceptos juridicos indeterminados o los mandates ambi­
guës, que toda Constitucidn contiens, pueden ofrecer interpreta- 
cionss divergentes.
En primer lugar, existen preceptos no judicializables en el 
sentido de que la Constitucidn deja su interpretacidm a drganos 
no judiciales. La necesidad de armonizar disposiciones autondmi^ 
cas (5), la apreciacidn de la puesta en efectividad del aspecto 
mé.3 dramdtico del articule 155 de la Const it ucidn espafiola, el - 
nombramiento del titular de la Corona conforme a los intereses - 
générales de la Nacidn cuando se extingue la linea sucesoria (6), 
... y, para nosotros, desde luego, la urgencia de los Decretos- 
Leyes (7), pese a lo nue el Tribunal Constitucional vaya a deoir, 
pue de nue incluse antes de que esta tesis sea sometida a la cri- 
tica global que esperamos recibir con la mentalidad mâs abierta 
imaginable, no son mds que ejemplos patentes de ausencia de com- 
petencia aunque no de jurisdiccidn. No estünamos aplicable a Es- 
pana la doctrina de las euestionss politicas en su aspecto de —  
falta de jurisdiccidn, pero si en su fundament o deferencial ha—  
cia otros poderes pdblicos.
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En segundo lugar, el Tribunal Const itucional no tiene en E^ 
pana el monopolio del enjuiciamiento const itucional. 0, mejor di 
cho, sdlo en el orden pdblico constitucional, los valores esen—  
ciales de los articulos 14 a 29 y la objecidn de conciencia del 
30, el monopolio es, y debe ser, absolute. En el reste, no exis­
te mécanisme juridico alguno que asegure que interpretaciones —  
constitucionales del poder judicial, divergentes de la doctrina 
del Tribunal Constitucional, puedan ser revisadas. Este "proble­
ms" no es tan patente en los sistemas de jurisdiçcidn difusa co­
mo el que ha sido objeto de examen en esta tesis, pero diverses- 
aspectos de la misma (8) lo ponen igualmente de relieve.
En tercer lugar, inc lus o en los temas plenamente judiciali­
zables por el Tribunal Constitucional el proceso interpretative 
se manifiesta en la creacidn de "subnormas" constitucionales, —  
"subnormas" que puede pretender formular otro poder pdblico por- 
que la conexidn con el concepto juridioo indeterminado puede — - 
sxistir pero no ser tan patente. Estas son las dreas mds confli£ 
tivas para los Tribunales Constituciomles. El derecho a la vida 
... &consagra la inconstitucionalidad del aborto?, la libertad - 
de expresidn ... ^consagra el libre establecimiento de emisoras 
por ondas?, la aconfesionalidad del Estado ... ^consagra el prin 
cipio de denegacidn de cualquier subveneidn de fondes piîblicos a 
las iglesias constituidas? ... etc., etc.
La respuesta no es uniforme. La conexidn de la "subnorma" - 
con el principio juridico indeterminado constitucional no impide 
a los Tribunales Constitucionales decidirlas, pero el principio 
democrëtico en la décision de valores o intereses sustantivos —  
creemos nue debe ser objeto de un cuidadisimo examen. La tesis - 
de Ely (9) marca una pauta que no compartimos en su integridad - 
pero si en sus fundamentos bdsicos.
Proposicidn 5.- La dicotomia interpretacidn politica-inter- 
pretacidn juridica es falsa.
No lo es a nivel abstracts, si a nivel real. Ningdn Tribu—
10 22 -
nal Const itucional fundamenta en motives de conveniencia la sen­
tencia y, si lo hace, es por pura retdrioa. Desde el memento en 
que la conveniencia es enjuiciada se subsume en principios jurf- 
dicos (10) o, como mlnimo, al decir de Fuller, lo que convierte 
la interpretacidn en juridica es que la haga un tribunal. La ±na 
tituoidn "tipifica" la interpretacidn, y no al revës (11).
Proposicidn 6.- Toda decisidn del Tribunal Constitucional - 
es politics.
Pero lo es no en el sentido de que el proceso interpretati- 
vo sea politico, sino en el de que afecta a la cosa pdblica. La 
critica tanto doctrinal como popular es un element o absolutamen- 
te esencial en el recto funcionamiento de la institucidn (12).
Proposicidn 7.- El fendmeno mâa arbitrario de cuantos ope—  
ran en el proceso de interpretacidn judicial de la Constitucidn 
lo constituye la eleccidn de la "fuente interpretativa" adecuada.
Los mëtodos interprétatives pueden claramente llevar a prin 
cipios juridicos diversos. Iptetar hacer primar a priori unos ao 
bre otros, es indtil. La mejor forma de limiter la arbitrariedad 
consiste en exigir a los Tribunales Constitucionales un especial 
cuidado en manifestar, ouando existan, esas contradicciones, pa­
ra que puedan ser objeto de critica sus decisiones en favor de - 
uno concreto (proposicidn 6) (13) y en exigir la mayor fijacidn 
posible de la opérâtividad de cada mëtodo en cada clëusula con—  
creta de cada precepto constitucional determinado (14), pero, a 
la vez, en reconocer que la especificaciën de un mëtodo concreto 
en la interpretacidn de determinada clëusula de determinado pre­
cepto no es un dogma y puede ser sometida a revisiën (15).
Proposicidn 3.- Los mëtodos en si mismo s son iliraitables.
La tradicidn juridico-social de cada pais puede intentar qo 
dificar lo incodificable (y el articule 3 de nuestro Cddigo Ci—  
vil es el simbolo prototipico). El utilizar mëtodos no incluidos
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en "lo codifica.do" no hace de la jurisprudencia algo politico - 
en vez de juridico. Hace, por el contrario, de "lo codificado" 
algo obsolete. No propugnaraos con ello la introduceidn abierta 
de mëtodos ajenos a nuestra tradicidn como pueda ser la empiri­
cal jurisprudence (16), pero si la abrimos las puertas frente a 
rechazos apriorlsticos de carëcter dogmëtico.
Proposicidn 9#- Existen unos mëtodos de interpretacidn mis 
arbitrarios que otros.
Quizis la jurisprudencia de intereses (1?) sea el mëtodo - 
constitucional de interpretacidn.que mis arbitrariedad ofrece - 
en comparasidn con los supertradicionales textual y originalia- 
tas (18), dado que el autëntico fundamento del fallo reside en 
una jerarquizacidn de intereses que se basa en si misma. Los më 
todos mis arbitrarios son tan iheludibles como los restantes, - 
pero, en principio, su supletoriedad parece imponerse (19).
Proposicidn 10.- Los valores, intereses, derechos o bienes 
... constitucionales son utilisables tanto a nivel de norma co­
mo a nivel de principios.
Su operatividad es distinta, pero en ambos casos perfecta­
me nte juridica. Tanto unos como otros ope ran en los Tribunales 
Constitucionales, y probabDanente en todo tribunal, siendo conye 
niante la diferenciacidn de su distinto papel en el proceso de 
interpretacidn judicial, que no la hecha por otros poderes pd—  
blicos, de la Constitucidn (20), y presentando quizàs la forma 
mâa adecuada que se conoce en los ordenamientos occidentales de 
tratar el dificilisimo tema de los derechos prestacionales.
Quizës estas proposiciones pudieran complementarse con —  
otras muchisimas de carëcter mds especifico, especialmente las 
referentes a cada mëtodo de interpretacidn que hemos examinado 
en el capitule IV.
No oueremos insisitr, aunque si. animar a la puesta en dis-
cusion de absolutaineto todas allas.
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.NOTAS AL GAPITULO VI_
(1) Consultese por ejemplo la tesis de Goethe.
(2) Art. 1 LOTO
(3) Véase la sentencia de 17. do julio de 1981. Hecurso de 
amparo n® 203 y 216/1980. Boletin Oficial del Estadà de 
13 de agosto. pg. 11, in fine.
(4) Vease art. 120,3 de nnestra Constitucidn.
(5) Véase art 150,3 de nuestra Constitucidn.
(6) Vease art. 57,3 de nuestra Constitucidn
(7) Vease art. 86 de nuestra Constitucidn
(8) Vease Capitule II
(9) véase Capitulo IV, pgs. 501 y ss.,
(10) véase Capitulo IV, pgs. 493 y ss.
(11) Véase Capiyulo IV, pgs. 528 y ss..
(12) véase Capitulo IV, pgs. 478 y ss; 653 y ss..
(13) Vease Capitulo IV, pgs.663 y ss..
(14) Véase Capitulo IV, pgs. 338 y ss y 589 y ss.
(15) véase Capitulo III, pgs. 219 y ss y Capitulo IV, 338 y ss 
asi como 522 y ss.
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(16) Vease Capitulo IV, pgs. 708 j ss..
(17) Véase Capitulo IV, pgs. 569 y ss..
(18) Véase Capitulo IV, pgs. 311 y ss.
(19) Véase Capitulo IV, pgs. 589 y ss..
(20) Véase Capitulo V, pgs. 970 y ss..
